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PREFAZIONE 


I  trattati  di  diritto  intemazionale  privato  generalmente 
hanno  per  principale  oggetto  la  risoluzione  dei  conflitti 
di  legislazione  che  sorgono  dalle  diversità  delle  leggi  ci/vili 
dei  vari  Stati;  mentre  le  questioni  che  riguardano  i  conflitti 
fra  le  leggi  o  gli  usi  commerciali  vigenti  nei  singoli  paesi, 
vi  sono  discusse  incidentalmente  o  frammentariamente  o 
tutto  al  più  danno  luogo  all'  esposizione  di  pochi  principi 
generali,  i  quali  non  possono  essere  sufficienti  nella  mag- 
gior parte  dei  casi  che  vengono  praticamente  a  presen- 
tarsi. Alcuni  autori  anzi  (come  ad  es.  il  Eocco,  il  Lomo- 
NAOO,  il  Laurent)  hanno  creduto  opportuno  di  porre  in 
testa  alla  loro  opera  il  titolo  di  :  Di/ritto  ci/vile  intemazionale, 
mostrando  così  il  loro  intendimento  di  prescindere  asso- 
lutamente o  quasi  dal  diritto  commerciale  intemazionale. 

Neanche  i  commercialisti  hanno  dedicato  a  questo  im- 
portante ramo  del  diritto  ampie  e  diflfuse  indagini;  essi 
limitansi  per  lo  più  a  discutere  qualche  speciale  questione 
a  ciò  attinente  o»  ad  interpretare  qualche  testo  di  legge 
intema  avente  una  portata  d'ordine  intemazionale.  Mane 
hi  discussione  di  uno  o  più  punti  controversi,  né  il  com- 
mento —  per  quanto  dotto  e  profondo  —  di  alcune  poche 
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^:  disposizioni  legislative,  possono  bastare  it^ativamente  ad 

'e*" 

^^    .  una  niat4?ria  cln»  richiede  tutta  una  trattazione  sistiMiiatica, 

^'  trattazione  ehe  in  (*iasenno  dei  suoi  vari  svoljriinenti  deve 

ff'  avere  ])er  base  determinati  i)rineipì  fondamentali. 

^  '  In  Inghilterra  tuttavia  poco  dopo  hi  metà  del  secolo  XIX 

venne  alla  luci^  un  libro  che  porta  per  titolo:  «  Inter  iva- 
tionnl  commercial  law  »  ed  è  dovuto  alla  penna  di  un  nostro 
illustre  concittadino,  il  quale,  andato  a  risiedere  sul  ter- 
ritorio britannico,  ivi  ott(*nne  la  naturalizzazione^  e  e^onseguì 
in  non  lungo  volger  d'anni,  ])er  le  pit^gevoli  ed  imi)ortanti 
sue  opere  giuridiche  ed  economiche,  una  ben  meritata  fama 
non  solo  nel  Regno  Unito,  ma  in  ogni  Stato  civile  (1).  Ma 
il  libro  a  cui  si  è  ora  accennato  non  si  propone  di  risol- 
vere i  conflitti  di  legislazione  in  materia  commerciale;  è 
invece  im  lavoro  di  diritto  commerciale  comparato  che  ha 
principalmente  per  fine,  come  dice  V  autore  stesso  nella 
sua  prefazione,  di  contribuire,  mediante  raffronti  legisla- 
tivi, al  progresso  del  diritto  mercantile  e  di  fornire  i  ma- 
teriali per  l'elaborazione  di  una  legislazione  commerciale 
uniforme  fra  i  principali  kStati. 

Manca  dunque,  per  (pianto  io  so,  im  trattato  generale 
sul  diritto  commerciale  intemazionale  considerato  come  un 
ramo  del  diritto  internazionale  privato/ Orbene  il  presente 
mio  lavoro  ha  precisamente  lo  scopo  di  colmare  tale  lacuna. 


(1)  Leone  Leyi  Internatianal  commercial  law,  heing  the  principles  of  mercan- 
tile law  of  the  foUowing  and  other  coiintHen,  riz  England,  Scotland,  Ireìand  etc. 
Qnest'  opera,  divisa  in  duo  volumi,  fu  pubblicata  nella  sua  «econda  edizione 
a  Londra  nel  1863  presso  Stevens  sons  and  Haynes.  La  prima  edizione  pòrta 
la  data  del  1852.  Fra  le  varie  opere  del  LeTly  sta  pure  la  seguente  :  Inter- 
national  law  with  materials  for  a  Code  of  intemational  law. 


l'RÈFAZIONE  V 

È  questo  iin  tentativo  a  compiere  il  quale  io  mi  accinsi 
conscio  delle  grandi  difficoltà  che  mi  avrebbero  atteso  e 
dei  molti  e  faticosi  studi  a  cui  sdirei  andato  incontro  per 
superarle  il  meno  male  possibile.  (Credetti  necessario  pro- 
curanni  gli  elementi  per  la  mia  trattazione,  mediante  lo 
studio  di/retto  del  diritto  commerciale  intimo  di  vari  Stati 
e  segnatamente  del  nostro,  di  modo  che  il  mio  compito 
non  si  riducesse  soltanto  a  portare  il  modesto  contributo 
della  mìa  opinione  intomo  a  questioni  che  erano  già  state 
da  altri  discusse.  Non  esiterò  ad  attenermi  a  questo  ste^sso 
sistema,  per  quanto  possa  riuscirmi  faticoso,  in  ciascuno 
degli  altri  due  volumi  che  seguiranno  al  primo,  poiché  ri- 
tengo che  ciò  possa  giovare  sotto  vari  aspetti  :  Anzitutto 
è  possibile  dare  un  indirizzo,  non  semplicemente  teorico, 
ma  essenzialmente  pratico  alle  indagini  e  alle  discussioni 
da  effettuarsi;  poi  si  può  scegliere,  pure  con  criteri  d^ or- 
dine pratico,  gli  argomenti  che  devono  essere  oggetto  di 
studio  o  di  ricerche;  finalmente  ci  si  pone  in  grado  di 
adottare  una  soluzione  strettamente  giuridica  per  tutte  le 
controversie  che  vertano  nel  decidere  sull'applicabilità  del 
diritto  scritto  o  consuetudinario  di  uno  Stato  in  confronto 
a  quello  di  un  altro,  in  quanto,  come  ebbe  ad  insegnare 
il  grande  Savigny,  è  dalla  natura  di  ogni  rapporto  giuri- 
dico che  emerge  qua!  legge  sia  chiamata  a  regolarlo. 

Ai  principi  generali  del  diritto  intemazionale  privato  mi 
fu  e  mi  sarà  necessario  far  capo  durante  tutto  il  corso 
della  mia  trattazione  ;  ma  invano  il  lettore  ivi  cercherebbe 
ampie  discussioni  a  quei  principi  attinenti,  fatta  eccezione 
per  quelli  che  trovansi  ad  essere  nello  stesso  tempo  con- 
troversi  e   tali   da   esercitare  una   diretta  influenza  sulla 
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risoluzione  di  questioni  concementi  il  diritto  commerciale. 
'*;  ,  Il  titolo  da  me  scelto  per  F  opera  mia,  ne  indica  in  modo 

sufficientemente  chiaro  i  limiti.  Se  avessi  voluto  dar\i  mag- 
fX;  giore  estensione  (ciò  che  non  sarebbe  riuscito  sotto  alcun 

.*;  aspetto  opportuno)  P  avrei  intitolata  per  es.:   Trattato   di 

[.'  diritto  interTiazioniik  privato  con  speciale  riguardo  al  diritto 

corwmerciaìe. 

Io  mi  lusingo  che  le  mie  fatiche  non  siano  destinata  a 
rimanere  del  tutto  sterili.  E  se  dovessi  fallire  nel  mio  tenta- 
tivo per  fornire  la  letteratura  giuridica  di  un'opera  ch'essa 
fino  ad  ora  non  possiede,  spero  almeno  che  questo  libro 
valga  a  richiamare  l'attenzione  dei  giuristi  sopra  un  ramo 
dejle  scienze  nostre,  rispetto  al  quale  molti  studi  potreb- 
*/  bero  ancora  utihnente  esser  compiuti. 

Siena  Giugno  1900. 

G.   DiENA 
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INTKODUZIONE 


SOMMÀBIO 

1.  Suir  utilità  pratica  di  compiere  stndi  speciali  intorno  alla  parte  del  diritto  intema- 

zionale privato,  ohe  concerne  le  leggi  e  gli  usi  commerciali. 

2.  Osservasìoni  circa  il  metodo  per  lo  studio  del  diritto  delle  obbligazioni  nei  rapporti 

intemasionali. 
8.  Continuazione. 

1. —  I  rapporti  giuridici  d'ordine  internazionale  fra  pri- 
vati individui,  in  nessun  campo  hanno  occasione  ai  giorni 
nostri  di  esplicarsi  altrettanto  largamente,  quanto  in  quello 
del  diritto  commerciale. 

L'accrescersi  dei  bisogni  individuali,  la  tendenza  che  si 
manifesta  sempre  più  viva  ad  estendere  Y  uso  di  certe  merci, 
che  un  tempo  erano  considerate  quali  oggetti  puramente  di 
lusso,  la  facilità  meravigliosa  dei  mezzi  di  comunicazione  of- 
ferta attualmente  ai  negozianti,  sia  per  lo  scambio  dei  con- 
sensij  sia  pel  trasporto  di  qualsivoglia  derrata  da  uno  Stato 
all'altro,  infine  la  libera  concorrenza  che  induce  chi  si  oc- 
cupa di  avvicinare  la  domanda  all'offerta  a  tentare  sempre 
nuove  vie  di  speculazione,  hanno  contribuito  a  dare  al  com- 
mercio nel  più  alto  grado  un  carattere  internazionale. 

Da  ciò  emerge  che  lo  studio  o  l'applicazione  delle  norme 
giuridiche  vigenti  in  un  singolo  Stato,  per  quanto  si  attiene 
alle  materie  dei  traffici,  non  può  essere  sufficiente  e  che,  fra 
le  questioni  che  vengono  a  sorgere  fra  i  negozianti  relati- 
vamente al  loro  commercio,  numerosissime  sono  quelle  che 
non  possono  essere  risolte  senza  ricorrere  alle  disposizioni 
delle  leggi  straniere  e  ai  principi  fondamentali  della  scienza 
che  mira  a  determinare,  rispetto  al  territorio,  i  limiti  di  ap- 
plicabilità dei  vari  precetti  legislativi. 

DixHA.  —  TrcMato  di  Dir,  comm,  interncutionale.  —  Voi.  I.  1 


2  INTRODUZIONE 

Neil'  imprendere  però  lo  studio  di  quella  parte  del  diritto 
internazionale  privato  che  concerne  le  leggi  e  gli  usi  com- 
merciali, un  grave  dubbio  si  affaccia  alla  mente.  Avrà  simile 
studio  un'  utilità  pratica  duratura,  non  semplicemente  momen- 
tanea 0  transitoria?  Potranno  a  questo  proposito,  anche  allo 
stato  attuale  del  diritto  positivo,  verificarsi  frequentemente 
conflitti  fra  una  legislazione  e  l'altra? 

Il  diritto  commerciale,  a  differenza  di  altri  rami  del  di- 
ritto privato,  rispetto  ai  quali  le  norme  positive  emanate  dal 
legislatore  di  ciascun  paese  trovansi  improntate  agli  speciali 
concetti  d'ordine  giuridico,  morale,  sociale  che  predominano 
nel  paese  stesso  (come  avviene  segnatamente  pel  diritto  di 
famiglia  e  di  successione)  non  ha  una  spiccata  impronta  na- 
zionale, ma  per  le  sue  stesse  origini  ha  piuttosto  carattere 
anazionale  (1),  poiché  da  un  lato,  in  forza  degli  usi,  può 
subire  qualche  variazione  anche  da  una  provincia  all'altra 
del  medesimo  Stato,  dall'altro  tende  a  raggiungere  una  specie 
di  ordinamento  uniforme  fra  tutti  gli  Stati. 

Ad  attestare  questa  tendenza  stanno  quelle  unificazioni 
legislative  che  si  poterono  compiere,  non  solo  fra  Stati  che 
sono  legati  tra  loro  da  comunanza  di  origini  etniche  e  di 
tradizioni  storiche,  ma  talvolta  anche  fra  Stati  fra  i  quali 
non  sussiste  alcun  legame  di  tale  natura.  Cosi  il  Deutsche 
Wechselordnung  del  1848  venne  esteso  a  tutti  i  paesi  che 
costituivano  l'antica  Confederazione  germanica,  altrettanto  av- 
venne, durante  un  non  breve  periodo  di  tempo,  per  il  Deutsche 
Handelsgesetzbuch  del  1861  (2):  oltre  a  ciò  una  stessa  legge 


(1)  Vedasi  a  questo  proposito  Goldschmidt,  Handbuch  dea  HandeUrechts 
2^^'  Auflage.  Erlangen  1874,  voi.  I,  §  38,  pag.  376,  376. 

(2)  Lyon-Caen,  Tableau  des  lois  commerciales  en  vigueur  dans  les  prin- 
cipaux  États  de  V Europe  et  de  VAmérique  (Journal  de  dr.  ini.  prive  1876, 
pag.  165  e  seg.  e  specialmente  alla  pag.  172);  ^roldschmidt,  op.  cit.  pag.  378; 
Endemann,  Manuale  di  diritto  commerciale^  marittimo,  cambiario^  traduz. 
Betocchi  e  Vìghi,  voi.  I,  Napoli  1897,  §  7,  pag.  28-34.  —  La  legge  cam- 
biaria germanica  venne  introdotta  in  Austria  nel  1860  e  il  Codice  di  com- 


INTRODUZIONE  3 

cambiaria  entrò  simultaneamente  in  vigore  in  Danimarca, 
Svezia  e  Norvegia  il  P  gennaio  1881  (1).  Si  noti  ancora  che 
una  convenzione  pel  trasporto  internazionale  delle  merci  per 
strada  ferrata  potè  essere  firmata  a  Berna  il  14  ottobre  1890 
dai  rappresentanti  dei  seguenti  Stati  :  Germania,  Austria-Un- 
gheria, Belgio,  Francia,  Italia,  Lussemburgo,  Paesi  Bassi, 
Russia,  Svizzera,  di  modo  che,  senza  modificare  direttamente 
le  disposizioni  delle  singole  legislazioni  riguardanti  il  con- 
tratto di  trasporto,  vennero  adottate  alcune  regole  uniformi, 
che  si  sostituiscono  alle  leggi  locali  ove  da  queste  differi- 
scano (2). 

Quando  però  meglio  si  consideri,  bisogna  riconoscere  che 
la  tendenza  all'unificazione,  anche  rispetto  al  diritto  commer- 
ciale, ha  luogo  in  un  grado  molto  tenue.  Se  infatti  si  com- 
prende agevolmente  che  fra  Stati,  i  quali  in  passato  costitui- 
vano altrettante  unità  di  un  ente  politico  collettivo,  siasi  potuto 


mercio  il  1**  luglio  1863,  fatta  eccezione  pel  libro  V,  che  tratta  del  diritto 
marittimo.  —  Il  Deutsche  Wechsélordnung  fu  pure  in  vigore  in  Ungheria 
dal  1850  al  1861,  anno  in  cui,  in  virtù  della  legge  costituzionale  del  20  ot- 
tobre 1860,  che  attribuiva  ai  paesi  della  corona  d'Ungheria  il  diritto  di 
legiferare  in  materia  di  diritto  privato,  furono  ripristinate  le  leggi  cam- 
biarie ungheresi  anteriori  del  1840  e  1844,  sostituite  poi  da  quella  del  1876. 
Lyon-Caen,  La  loi  du  1876  sur  le  change  mise  en  vigueur  le  1^  janvier  1877 
(Annuaire  de  législation  étrangère  1877 ,  pag.  883).  Tanto  il  WecTiselordnung 
quanto  il  Handelsgesetzbuch  vennero  dal  1^  ottobre  1872  estesi  all'Alsazia- 
Lorena  con  legge  del  19  giugno  1872  {Annuaire  de  légis.  étr.  1873,  p.  BIO). 
Il  Handelsgesetzbuch  del  1861  subì  tuttavia  in  Germania  varie  modifica- 
zioni per  opera  di  alcune  leggi  successivamente  emanate.  Venne  sostituito 
in  ogni  parte  dell'Impero,  a  partire  dal  1^  gennaio  1900,  dal  Codice  di 
commercio  promulgato  il  10  maggio  1897,  che  contiene  varie  riforme  al- 
cune delle  quali  d'importanza  rilevantissima. 

(1)  Anmiaire  de  légis.  étr,  1881,  pag.  506. 

(2)  Oonfr.  Poinsard,  Des  transports  intemationaux  par  chemin  de  fer 
(Journal  1892,  pag.  83-55  e  specialmente  alle  pag.  48-52).  Vedasi  pure  Lyon- 
Caen,  La  convention  du  14  octóbre  1890  sur  le  transport  intemational  des 
marchandises  par  chemin  de  fer  {Journal  1898,  pag.  466  e  seg.  ;  1894, 
pag.  435  e  seg.;  641  e  seg.).  —  Droas,  L'union  Internationale  des  chemins  de 
fer  {Eevue  Generale  de  dr.  int.  pub.  1895,  pag.  169  e  seg.). 
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far  sopravvivere  per  qualche  tempo  uq  legame  giuridico  ad 
un  vincolo  politico  non  più  esistente,  si  comprende  del  pari 
come  fra  Stati  disparati  per  origini,  aspirazioni,  costumi,  riesca 
difficile  poter  attuare,  anche  limitatamente  al  diritto  com- 
merciale, unità  legislativa. 

Il  fatto  che  un  certo  numero  di  governi  siansi  indotti  a 
stipulare  la  convenzione  del  14  ottobre  1890,  non  può  darci 
soverchie  illusioni  per  l'avvenire,  poiché  il  contratto  di  tra- 
sporto delle  merci  per  strada  ferrata  è  un  contratto  di  na- 
tura speciale,  in  quanto  il  servizio  ferroviario,  anche  nei  paesi 
dove  è  compiuto  da  società  private,  rappresenta  un  pubblico 
servizio  e  non  semplicemente  una  speculazione  commerciale. 
Ecco  perchè  i  vari  governi,  su  questo  terreno,  hanno  più 
facilmente  modo  d'intendersi  e  i  loro  accordi,  quando  pur 
mirino  al  raggiungimento  di  un  fine  giuridico,  si  esplicano» 
sotto  qualche  aspetto,  in  misure  d'ordine  amministrativo  (1). 

Se  poi  si  compia  uno  studio  analitico  di  legislazione  com- 
parata intorno  alle  norme  di  diritto  commerciale  vigenti  in 
ciascuno  Stato,  si  riscontrerà  che,  sebbene  alcuni  istituti  tro- 
vino  dovunque  un  regolamento  assai  rassomigliante,  altri 
invece  vengono  disciplinati  dai  singoli  legislatori,  partendo  da 
concetti  essenzialmente  diversi  (2). 


(1)  Anche  nella  convenzione  conclusa  a  Berna  il  9  ottobre  1874,  ohe 
costituì  l'unione  postale  universale,  ed  è  da  tutti  considerata  come  un 
atto  attinente  al  diritto  amministrativo  internazionale^  furono  stabilite  al- 
cune norme  d'ordine  giuridico:  cosi,  pel  caso  di  perdita  di  una  lettera 
raccomandata,  si  pattuì  che,  meno  nei  casi  di  forza  maggioro,  Tammini- 
strazione  sul  cui  territorio  si  fosse  verificata  la  perdita  corrisponderebbe 
allo  speditore  un'indennità  di  60  franchi.  (Cairo,  Le  droit  international 
théorique  et  pratique.  4^'"«  ed.  voi.  Ili,  §  1215,  pag.  87,  88). 

(2)  Alcuni  codici  di  commercio,  pure  riproducendo  in  gran  parte  te- 
stualmente le  disposizioni  di  qualche  legislazione  straniera  tra  le  più 
progredite,  contengono  in  qualche  punto  alcune  differenze  che  hanno 
un'importanza  essenziale.  Cosi  può  dirsi  del  Codice  di  commercio  rumeno 
del  16  aprile  1887,  che  rappresenta  del  resto  una  trascrizione  quasi  com- 
pleta del  Codice  nostro  del  1882.  [Franchi,  Due  nuovi  Codici  di  commercio 
{Filangieri,  voi.  XIII  part.  I,  fase.  10,  pag.  611-620)  ;  Bilcesco,  hqW Annuaire 
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Ecco  perchè  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  ses- 
sione di  Torino  (1882),  pure  esprimendo  il  voto  che  molte 
parti  del  diritto  commerciale  venissero  regolate  da  una  le- 
gislazione uniforme,  specialmente  per  quello  che  riguarda  le 
«ambiali,  il  contratto  di  trasporto  e  il  diritto  marittimo,  ag- 
giungeva essere  desiderabile  che  per  le  altre  parti  si  adot- 
tassero criteri  comuni  di  diritto  internazionale  privato  (1). 

Anche  quando  nel  1889  i  plenipotenziari  di  vari  Stati  Sud- 
americani si  riunirono  a  Montevideo  per  la  stipulazione  di 


de  légis.  étr.  1888,  pag.  765].  —  Il  legislatore  ottomano  nel  Codice  di  com- 
mercio del  1860  e  1860  si  inspirò  principalmente  alla  legislazione  fran- 
cese, meno  in  ciò  che  riguarda  il  diritto  marittimo,  poiché  nel  disciplinare 
questa  materia  (Codice  marittimo  del  1866)  tenne  conto  anche  dei  codici 
posteriori  al  francese  (Yiyante)  Trattato,  voi.  I,  pag.  86).  —  Il  Codice  di 
commercio  ellenico  del  1836  è  invece  del  tutto  ricalcato  sul  francese  (Yl- 
yante,  loc.  cit)  —  Ad  ogni  modo  queste  riproduzioni  quasi-letterali  non 
costituiscono,  a  parer  mio,  sintomi  di  grande  importanza,  circa  la  possi- 
bilità di  raggiungere  un  diritto  commerciale  universalmente  uniforme, 
perchè  si  effettuano,  per  lo  più,  da  parte  di  Stati  che  mancano  di  un 
genio  giuridico  nazionale.  —  Leone  Leri,  che  del  diritto  commerciale  com- 
parato del  suo  tempo  aveva  un'eccezionale  conoscenza  per  vastità  e  pro- 
fondità, nella  prefazione  alla  2^  ediz.  del  suo  International  Commercial 
Lato,  cosi  si  esprime  :  •  Whilst  the  leading  principles  of  Commercial  Law 
are  everywere  uniform,  many  are  the  munìcipal  laws  and  locai  usages 
which  control  and  modify  them  and  which  it  is  necessary  to  know  in 
order  to  regniate  aright  the  mercantile  relations  between  different 
States > 

(1)  Ecco  il  testo  del  voto  espresso  dall'Istituto  di  diritto  internazio- 
nale :  €  Plusieurs  parties  du  droit  commercial  devraìent  étre  réglées  par 
une  législation  uniforme,  le  moyen  le  plus  radicai  et  le  plus  efficace  de 
faire  disparaitre  les  conflits  de  droit.  —  Les  matiòres  à  Pégard  desquelles 
Tuniformité  est  surtout  desirable,  sont  les  lettres  de  change  et  autres 
papiers  negotiables,  le  contrat  de  transport  et  les  principales  parties  du 
droit  maritime.  —  Pour  toutes  les  autres  parties  du  droit  commercial, 
Finterà  des  relations  commerciales  exige  que  les  principaux  conflits  soient 
décidés  au  moyen  de  traités,  à  défaut  de  dispositìons  uniformes  dans  les 
législations  nationales.  *  (Jievue  de  droit  intemational  1882,  pag.  600). 

L*Asser  (Jhoit  intemational  prive  et  droit  uniforme.  —  Sevue  de  dr. 
int.  1880,  pag.  12  e  seg.)  si  era  in  precedenza  espresso  nello  stesso  senso, 
dopo  aver  dimostrato  le  difficoltà  che  s'incontrerebbero  ad  attuare  una 
legislazione  uniforme,  anche  limitatamente  alle  materie  commerciali. 
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alcuni  trattati  concernenti  principalmente  il  diritto  privato  e 
il  diritto  penale  internazionale,  si  lascio  da  parte,  non  sol- 
tanto nel  trattato  di  diritto  civile,  ma  anche  in  quello  di 
diritto  commerciale,  ogni  clausola  che  desse  luogo  ad  una 
legislazione  uniforme  e  si  devenne  invece  alla  codificazione  di 
alcuni  principi  di  diritto  internazionale  privato  (1). 

Ciò  è  tanto  maggiormente  degno  di  nota  .in  quanto  gli  Stati 
dell'America  latina,  come  originari  tutti  dalle  antiche  colonie 
ispano-portoghesi,  possiedono  legislazioni  tra  loro  ben  poco 
divergenti  e  Tattuazione  di  una  legislazione  comune  pel  diritto 
privato  e  specialmente  pel  diritto  commerciale,  avrebbe  in 
quei  paesi  dovuto  trovare  ostacoli  assai  meno  insormontabili 
di  quelli  che  si  incontrerebbero  ad  introdurre  una  riforma 
consimile  negli  Stati  d' Europa. 

La  stessa  convenzione  del  14  ottobre  1890  frequentemente 


(1)  Vedasi  il  testo  del  trattato  di  diritto  civile  internazionale  stipulato 
a  Montevideo  nel  febbraio  1889,  nel  Journal,  1896,  pag.  441-448,  in  Con- 
tozzl.  Diritto  intemazionale  privato,  Milano,  Hoepli,  1890,  pag.  335-847  e 
nel  Filangieri,  1890,  pag.  529-540  e  quello  di  diritto  commerciale  interna- 
zionale stipulato  pure  nel  febbraio  1889  in  Contuzzl,  op.  dt  pag.  847-358 
e  nel  Filangieri,  1890,  pag.  540-547.  Gli  Stati  che  parteciparono  a  questi 
trattati  furono  i  seguenti:  Perù,  Uraguay,  Paraguay,  Repubblica  Argen- 
tina, Bolivia,  Brasile,  Chili. 

Una  convenzione  che  dà  luogo  all'attuazione  di  un  complesso  di  norme 
uniformi,  piuttosto  che  all'adozione  di  determinati  criteri  di  diritto  in- 
ternazionale privato,  fu  quella  recentemente  conclusa  alPAia  il  14  novem- 
bre 1896  fra  i  plenipotenziari  dei  seguenti  Stati  :  Belgio,  Spagna,  Francia, 
Italia,  Lussemburgo,  Paesi  Bassi,  Portogallo,  Svizzera,  con  la  quale  ven- 
nero sanzionate  quelle  delle  deliberazioni  prese  neUe  conferenze  diplo- 
matico-giuridiche riunite  all'Aia  nel  1893  e  1894  che  riguardavano  la  pro- 
cedura civile.  (Vedasi  Àsser,  La  codification  du  droit  intemational  prive. 
Le  traUé  du  14  novembre  1896.  —  Revue  de  dr.  int  1896,  pag.  573-679).  — 
Trattandosi  però  di  argomenti  di  procedura  civile,  era  naturale  che  non 
si  ammettesse  applicabilità  di  leggi  straniere  e  l' accordo  non  poteva  ef- 
fettuarsi, se  non  sulla  base  di  disposizioni  uniformi.  Del  resto,  nelle  stesse 
conferenze  dell'Aia  le  deliberazioni  prese  vennero  formulate,  anche  per 
l'argomento  attinente  al  diritto  commerciale  (il  fallimento)  in  quell'oo- 
oasione  regolato,  sotto  forma  di  codificazione  dei  principi  del  diritto  in> 
ternazionale  privato. 


IKTRODUZIONB  7 

si  richiama  alle  disposizioni  vigenti  nei  singoli  paesi  (1),  dando 
cosi  prova  che  le  parti  contraenti  intesero  effettuare  un  ac- 
cordo, non  soltanto  coU'accettare  alcune  norme  uniformi,  ma 
anche  fissando  determinati  criteri  circa  l'applicabilità  delle 
leggi  dei  diversi  Stati. 

Non  va  poi  dimenticato  che  l'unità  legislativa  che  si  ri- 
scontra in  alcuni  paesi,  per  certe  materie  riguardanti  il  diritto 
commerciale,  non  risulta  da  un  trattato  internazionale,  che 
non  è  suscettibile  di  modificazioni  senza  il  consenso  di  tutti 
i  contraenti,  ma,  come  avvenne  per  la  legge  cambiaria  scan- 
dinava del  1880  (2),  dall'  adozione  di  una  legge  eguale  in 
più  Stati  contemporaneamente.  Vi  è  pertanto  la  possibilità 
che  ciascuno  degli  Stati  interessati  modifichi  per  proprio  conto 
la  legge  comune:  ciò  che  di  fatto  si  verificò  in  Germania 
rispetto  al  Codice  di  commercio.  Si  vede  cosi  che  l'attuazione 
di  una  legge  commerciale  uniforme  in  più  Stati  contempo- 
raneamente, lungi  dal  rappresentare  sempre  la  manifestazione 
di  un'aspirazione  permanente,  costituisce  talvolta  un  fenomeno 
puramente  transitorio. 

Conviene  finalmente  osservare,  che  la  tendenza  che  in  qual- 
che paese  si  manifesta  ad  unificare  la  legislazione  civile  con 
la  commerciale  (3),  tendenza  avversata  dagli  uni  (4),  caldeg- 


(1)  Confr.  ad  es.  l'art.  6  al.  4  e  6  della  convenzione  del  1890,  citato 
in  Lyon-Caen,  op.  cit.  Joumaly  1894,  pag.  461.  —  Vedasi  pure  Poinsard, 
op.  cit  nel  Journal,  1892,  pag.  62. 

(2)  Annuaire,  1881,  pag.  606. 

(8)  È  noto  che  il  1°  gennaio  1883  in  ogni  parte  della  Confederazione 
svizzera  entrò  in  vigore  un  codice  unico  per  le  obbligazioni.  Se  ne  può 
vedere  il  testo  u^W Annuaire,  1882,  pag.  620  e  seg.  —  Per  le  origini  e  la 
storia  di  questa  legge  federale,  vedasi  D' Creili,  Du  developpement  de  la 
léffislatian  sttisse  depuis  1872  (Revue  de  dr,  int  1881,  pag.  162  e  seg.). 

(4)  Fra  gli  avversari  dell*  unificazione  vi  ha  il  Goldschmidt  {Du  droit  , 
commercial  et  des  tribunaìix  de  commerce  dans  leurs  rapporta  avec  le  de- 
véloppem^nt  du  droit  aUemand,  —  Revue  de  dr.  int  1870,  pag.  362),  il  quale 
si  appoggia  sopra  tutto  sulla  considerazione  che  il  diritto  'Commerciale 
richiede,  a  differenza  del  civile,  una  grande  elasticità  di  ordinamenti.  La 
stessa  opinione  fu  sostenuta  in  Italia  dal  Sacerdoti  {Contro  un  codice 
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giata  da  altre  menti  illuminate  (1),  non  può,  a  parer  mio,  in 
modo  serio  influire  a  condurci  all'attuazione  di  una  legisla- 
zione commerciale  universalmente  uniforme.  In&tti,  quando 
un  unico  Codice  racchiuda  in  sé  norme  non  soltanto  per  le 
obbligazioni  commerciali,  ma  anche  per  le  civili,  è  più  dif- 
ficile esso  assuma  quel  carattere  di  universalità  che  è  proprio 
di  tutto  ciò  che  si  attiene  in  via  esclusiva  al  commercio  e 
sìa  spoglio  di  qualsiasi  disposizione  inspirata  ad  usi,  a  cri- 
teri, a  tradizioni  puramente  locali  (2). 

Tutto  questo  dimostra,  che  l'èra  in  cui  il  diritto  commer- 
ciale conseguirà  una  grande  unificazione  mondiale  è  da  noi 
ben  lontana  e  forse  non  si  raggiungerà  mai.  Lo  studio  dei 
conflitti  fra  le  leggi  e  gli  usi  commerciali  dei  vari  paesi 
presenta  dunque  il  massimo  interesse  e,  data  la  frequenza  e 
l'estensione  dei  rapporti  giuridici  internazionali  derivanti  dal 


unico  delle  obbligazioni,  Padova,  1890,  e  neUa  Rivista  it  per  le  scienze  giur, 
voi.  V,  pag.  446  e  seg.),  dal  Yidari  {L'avvenire  del  diritto  privato.  —  Di- 
ritto commerciale,  1896,  col.  793-800). 

(1)  Fra  1  più  valenti  campioni  dell' unificazione  devesi  citare  il  Yi- 
Tante  [Per  un  codice  unico  détte  obbligazioni.  Prolusione  ad  un  corso  di 
diritto  commerciale.  —  Archivio  giuridico,  voi.  29,  fase.  5-6;  dello  stesso 
autore  Ancora  per  un  codice  unico  deUe  obbligazioni.  — -  Rivista  it.  per  le 
scienze  giur,  voi.  XIII  (1892),  pag.  378  e  seg.  e  Trattato  teoinco  pratico 
di  dir.  comm.  Torino,  Bocca,  1893,  voi.  I,  Introduzione,  pag.  2-28].  Per  altri 
autori  che  sostengono  la  stessa  tesi,  vedasi  in  Ylvante^  Trattato,  1,  pag.  27, 
nota  44.  —  Confr.  pure  ThaUer,  Des  faillites  en  droit  compare,  Paris,  Eous- 
seau,  1887,  voi.  I,  n.  37.  —  Jitta,  La  méthode  du  droit  intemational  prive, 
La  Haye,  1890,  pag.  82-83. 

(2)  In  questo  senso  s' espresse  pure  il  Sacerdoti,  op.  cit  pag.  16  e  nella 
Rivista  it.  voi.  V,  pag.  448-449.-11  Ylvante  (Trattato,  I,  pag.  22)  si  pro- 
nuncia in  senso  diverso.  Egli  riconosce  tuttavia  che  «  V  esistenza  di  un 
codice  di  commercio  universale  col  contenuto  attuale  è  una  vera  illusione, 
perchè  esso  contiene  norme  di  ordine  pubblico  che  regolano  la  capacità 
e  lo  stato  delle  persone,  norme  di  procedura,  sanzioni  penali  che  si  con- 
nettono con  tutto  il  sistema  legislativo  del  paese  >.  Aggiunge  però  :  e  chi 
accarezza  T  ideale  di  un  diritto  generale  uniforme  deve  pensare  che  sa- 
rebbe  più  facile  un  accordo  internazionale  limitato  al  diritto  delle  obbli. 
gazioni,  che  regola  quasi  esclusivamente  interessi  privati  ». 
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commercio,  risponde  ad  uno  dei  più  rilevanti  bisogni   della 
vita  pratica. 

2.  —  Per  avere  un  punto  di  partenza  per  una  trattazione 
di  diritto  commerciale  internazionale,  potrebbe  sembrare  ne- 
cessario svolgere  tutta  la  teoria  delle  obbligazioni  sotto  l'aspetto 
del  diritto  internazionale  privato.  Siccome  però  nessuno  dei 
conflitti  fra  le  leggi  commerciali  di  più  Stati,  potrebbe  essere  ri- 
solto senza  ricorrere  ai  principi  fondamentali  di  questa  scienza, 
ritengo  preferibile  compierne  l'esposizione  man  mano  che  se 
ne  presenterà  la  necessità. 

Credo  tuttavia  opportuno  di  far  precedere  lo  studio  dei 
singoli  argomenti,  che  dovranno  essere  oggetto  della  presente 
opera,  da  alcune  osservazioni  generali  che  si  attengono  prin- 
cipalmente al  metodo  per  lo  studio  dei  diritti  di  obbligazione 
nei  rapporti  internazionali.  Senza  intenderci  sui  criteri  fon- 
damentali che  ci  dovranno  servire  di  guida  per  le  nostre  in- 
dagini, potremmo  infatti  giungere  a  risultati  non  perfettamente 
determinati  o  per  lo  meno  non  aventi  tra  loro  alcuna  coordi- 
nazione 0  legame  logico. 

Si  suol  generalmente  insegnare,  che  le  obbligazioni  che 
hanno  per  fonte  la  convenzione  (la  più  importante  fra  tutte 
le  cause  o  le  fonti  delle  obbligazioni)  sono  regolate,  in  quanto 
le  parti  godono  nelle  loro  contrattazioni  della  più  larga  auto- 
nomia, dalla  legge  alla  quale  esse  si  sono  espressamente  o 
tacitamente  riferite.  Ciò  posto,  poiché  si  riconosce  che  l'auto- 
nomia dei  contraenti  non  è  limitata  se  non  dalla  necessità 
di  rispettare  le  leggi  riguardanti  la  capacità  individuale  e 
quelle  attinenti  al  buon  costume  o  all'ordine  pubblico,  la 
principale  ricerca,  che  comunemente  si  imprende,  è  quella 
che  mira  a  stabilire  qualche  criterio  per  determinare  a  qual 
legge  le  parti  abbiano  inteso  sottoporsi  ove  esse  non  abbia- 
no dato,  a  questo  proposito,  alcuna  indicazione  espressa  (1). 


(1)  Maneinl,  De  VutUité  de  renare  obligatoires  pòur  totis  les  États  un 
certain  nombre  de  règles  de  droit  International  prive  {Journal,  1874,  pag.  221 
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Siccome  poi  non  tutte  le  disposizioni  emanate  dai  singoli  legis- 
latori per  la  materia  delle  obbligazioni  hanno  valore  sempli- 
cemente suppletivo  (cosi  da  essere  applicate  soltanto  in 
mancanza  di  una  volontà  manifestata  dalle  parti),  ma  alcune 
di  esse  hanno  valore  assolutamente  imperativo,  anche  per  la 
sostanza  delle  convenzioni,  in  modo  da  rendere  nulle  quelle 
che  non  vi  si  fossero  conformate,  qualche  autore,  partendo 
dal  concetto  che  nemmeno  le  disposizioni  legislative  di  questa 
ultima  specie  possono  essere  efficaci  a  limitare  l'autonomia 


e  seg.,  pag.  285  e  seg.,  e  specialmente  aUe  pag.  295,  802).  —  Esperson,  Il 
principio  di  nazionalità ^  Pavia,  Fusi,  1868,  pag.  129  e  seg.;  dello  stesso 
autore  Le  droit  intemational  prive  dans  la  législation  italieìme  {Journal y  1882, 
pag.  280  e  seg.).  —  Lomonaco,  Trattato  di  diritto  civile  intemazionale^  Na- 
poli, 1874,  pag.  151-156.  —  Flore,  Diritto  intemazionale  privato,  3*  ediz., 
Torino,  Unione  tip.  ed.  1888,  voi.  I,  nn.  112  e  seg.  pag.  146  e  seg.  —  Foeltx, 
Traile  de  droit  intemational  privé^  3®  ed.  Paris,  1856,  voi.  I,  nn.  96-102.  — 
Lànrentj  Droit  civil  intemationalf  Paris-Bruxelles,  1881-1882,  voi.  II,  n.212, 
voi.  VII,  n.  427.  —  F.  De  Martens,  Traile  de  droit  intemational,  trad.  Leo, 
Paris,  Marescq,  1886,  voi.  II,  pag.  473-483.  —  Weiss,  Traile  élémentaire  de 
droit  intemational  prive,  2"  ed.  Paris,  1890,  pag.  628,  636,  637.  —  ]>espa- 
gnet,  Précis  de  droit  intemational  prive,  2®  ed.  Paris,  1891,  pag.  473,  n.  468.  — 
8aryiUe  et  Àrthnys,  Cours  élémentaire  de  droit  intemational  prive,  2*  ed. 
Paris,  Rousseau,  1895,  nn.  217  e  seg.  —  Grasso,  Principii  di  diritto  interna- 
zionale pubblico  e  privato,  3*  ed.  Firenze,  Barbèra,  1896,  pag.  261  e  seg.  — 
Vedasi  pure  in  Meili,  Geschichte  und  System  des  intomationalen  Privatrecht^, 
Leipzig,  1892,  pag.  82,  e  in  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire  de  dr,  int 
prive,  voce  Obligations,  n.  2  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Il  Laurent  incaricato 
dal  ministro  della  giustizia  di-  redigere  un  progetto  di  revisione  del  Cod. 
civ.  belga,  ne  formulò  l'articolo  14  in  questa  forma:  *  Lea  convenUons 
condues  en  pays  étranger  sont  régies  par  la  loi  à  laquelle  les  parties  ont 
entendu  se  soumettre  ».  —  La  commissione  parlamentare  belga  propose 
invece  l'adozione  del  seguente  testo  (art.  7):  «Les  obligations  conven- 
tionnelles  et  leurs  effets  sont  réglés  par  la  loi  du  lieu  du  contrat.  Tonte- 
fois  préference  est  donne  aux  lois  nationales  des  contraotants,  si  ces 
lois  disposent  d*une  manière  identique.  Ces  règles  ne  seront  pas  appliqua- 
bles  si,  de  Vintention  des  parties  constatée  expressément  ou  manifestée  par 
les  circonstances,  il  résulte  qu'elles  ont  entendu  soumettre  leur  convention 
à  une  loi  determinée.  La  faculté  accordóe  à  cet  égard  aux  parties  con- 
tractantes,  ne  peut  avoir  pour  objet  que  la  loi  nationale  de  Tune  d'entre 
elles  au  moins,  la  loi  du  lieu  du  contrat  ou  la  loi  du  lieu  où  celui-ci 
doit  ètre  exécuté...  ». 
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dei  contraenti,  sostenne  che  se  il  contratto  si  trova  sottoposto 
ad  un  diritto  locale  (1)  che  lo  dichiara  nullo,  mentre  sarebbe 
valido  secondo  la  legge  del  domicilio  delle  parti,  non  si 
potrebbe  presumere  che  queste  avessero  voluto  sottoporsi  ad 
una  legge  in  contradizione  diretta  colle  loro  intenzioni  (2). 
A  parer  mio,  è  assolutamente  inammissibile  che  possa  alle 
parti  esser  lasciata  facoltà  di  non  rispettare  le  disposizioni 
aventi,  secondo  l'intenzione  del  legislatore,  carattere  obbli- 
gatorio, col  riferirvi  non  solo  espressamente,  ma  anche  taci- 
tamente ad  una  legislazione  diversa.  A  che  servirebbe  infatti 
il  valore  obbligatorio  della  disposizione,  se  i  contraenti  fossero 
sempre  liberi  di  non  ottemperarvi  ?  Né  è  sufficiente  affermare 
che  l'autonomia  dei  contraenti  non  può  esplicarsi  fino  al  punto 
da  pattuire  cose  contrarie  all'ordine  pubblico,  dal  momento 
che  l'ordine  pubblico  del  quale  si  tien  conto,  è  quello  del 
luogo  dove  l'obbligazione  dovrebbe  essere  eseguita  (3)  o  dove 
è  intentata  l'azione  (4)  e  non  quello  dello  Stato  dove  l'ob- 
bligazione ebbe  vita. 


(1)  Il  diritto  locale  delle  obbligazioni  è,  secondo  il  Sarlgoy,  la  legge 
del  luogo  di  esecuzione,  sia  perchè  l'esecuzione  appartiene/ secondo  l'au- 
tore, all'essenza  dell'obbligazione,  sia  perchè  si  deve  presumere  che  le 
parti  abbiano  inteso  di  sottomettersi  volontariamente  alla  legge  del  luogo 
dove  l'obbligazione  deve  essere  eseguita.  —  Savigof,  Tratte  de  droit  ro' 
main,  trad.  Guénoux,  Paris,  1851,  voi.  Vili,  §§  868-370,  pag.  198-201, 
204-206,  244-246.  —  Confr.  pure  PhilUmore,  Commentaries  itpon  interna- 
donai  law,  —  Private  intematioìial  law  or  comity^  voi.  IV,  London,  1861, 
nn.  661,  656,  666. 

(2)  Saylgiif,  op.  cit  §  372,  pag.  246,  247.  ~  PhilUmore,  op,  cit  voi.  IV, 
n.  664,  pag.  470-471. 

(3)  Flore,  Dir.  int.  priv,  8»  ed.  voi.  I,  n.  113,  pag.  148. 

(4)  Laurent,  op,  cit.  voi.  VIII,  n.  96.  —  Il  Sayigny  (op.  cit.  voi.  Vili, 
§  374,  pag.  266)  dopo  aver  detto  che  la  validità  intrinseca  dell'  obbliga- 
zione dipende  dal  diritto  locale  dell'  obbligazione  stessa  (diritto  che,  come 
abbiamo  veduto,  è  determinato  in  base  ad  una  presunzione  di  volontà) 
aggiunge:  «  questa  regola  sofiFre  eccezione  ogniqualvolta  nel  luogo  dove 
l'azione  è  intentata^  si  trovi  in  contraddizione  con  una  legge  rigorosa- 
mente obbligatoria  »  e  più  innanzi  (pag.  272,  278)  nuovamente  afferma  : 
«Quando  la  validità  di  un'obbligazione  si  trova  in  contraddizione  con 
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La  stessa  ^deficienza  in  ordine  alla  legge  regolatrice  le 
obbligazioni  contrattuali,  si  riscontra  pure  nelle  disposizioni 
preliminari  del  Codice  civile.  Mentre  infatti  per  gli  atti  di  ul- 
tima volontà  la  legge  nostra  dichiara  che  si  reputano  regolati 
(ciò  che  equivale  a  semplice  presunzione  di  volontà)  dalla  legge 
nazionale  del  disponente  (1),  dopo  aver  stabilito  che  le  suc- 
cessioni legittime  e  testamentarie...  sono  regolate  dalla  legge 
nazionale,  ecc.  (2)  (il  che  significa  che  il  testatore  può  spaziare 
colla  propria  volontà  solo  nei  limiti  nei  quali  glielo  permette 
la  sua  legge  nazionale),  per  la  sostanza  e  gli  effetti  delle 
obbligazioni  si  dice  soltanto  che  si  reputano  regolati  dalla 
legge  del  luogo  dove  gli  atti  furono  fatti  o  dalla  legge  na- 
zionale dei  contraenti  comune  ad  entrambi  o  dalla  legge  alla 
quale  si  dimostri  essi  siansi  riferiti  (3),  senza  stabilire,  fatta 
eccezione  soltanto  per  l' ammissibilità  delle  prove  (4),  qual 
legge  debba  fissare  i  limiti  dell'autonomia  delle  parti  (5).  Né 


una  legge  positivamente  obbligatoria,  non  si  applica  più  il  diritto  locale 
dell'  obbligazione,  ma  quello  del  luogo  dove  è  intentata  V  azióne.  Questa 
eccezione  vale  tanto  positivamente  quanto  negativamente,  il  che  significa 
che  il  giudice  deve  obbedire  alla  legge  rigorosamente  obbligatoria  del 
proprio  paese,  anche  se  una  legge  uguale  non  esistesse  alla  sede  deU'ob- 
bligazione  e  se  una  legge  di  tale  natura  fosse  in  vigore  alla  sede  del- 
l'obbligazione, il  magistrato  non  dovrebbe  ottemperarvi  se  una  disposi- 
zione consimile  non  esistesse  nella  lex  fori, 

(1)  Art.  9,  Disp.  prel,  Ood.  civ. 

(2)  Art.  8,  Disp.  prel.  Cod.  civ. 

(3)  Art.  9. 

(4)  Art.  10.  —  Vedi  infra  alle  pag.  27-29. 

(6)  Anche  nel  progetto  di  revisione  del  Cod.  civ.  belga  redatto  dalla 
Commissione  parlamentare  non  si  trova  alcun  accenno  circa  la  legge  a 
cui  incombe  stabilire  i  limiti  entro  cui  può  spaziare  l' autonomia  dei  con- 
traenti. —  Vedasi  il  testo  dell'articolo  7  di  questo  progetto  alla  pag.  10,  nota 
—  Il  Codice  civile  spagnuolo  del  1889,  che  pure  contiene  varie  norme  ri- 
guardanti il  diritto  internazionale  privato,  tace  completamente  sulla  legge 
che  deve  regolare,  non  solo  la  validità  intrinseca,  ma  anche  la  sostanza 
delle  convenzioni.  L'Àudinet  (Le  droit  intemaUonal  prive  dans  le  nouveau 
Code  cimi  espagnol  —  Journal^  1891,  pag.  1118)  osserva  che  questa  omis- 
sione non  deriva  probabilmente  da  una  semplice  dimenticanza,  poiché  le 
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a  ciò  provvede  sufficientemente  l'articolo  12,  secondo  cui  le 
private  convenzioni  in  nessun  caso  possono  derogare  alle  leggi 
proibitive  del  Regno,  dal  momento  che  non  si  tien  conto 
aflfatto  delle  disposizioni  proibitive  esistenti  eventualmente 
nella  legge  straniera,  sotto  Y  impero  della  quale  la  convenzione 
ebbe  a  formarsi.  La  disposizione  poi  dell'articolo  9,  dove  si 
parla  di  legge  che  si  reputa  regoli  la  sostanza  dell'obbli- 
gazione, è  atta  ad  ingenerare  confusione,  perchè  sostanza  può 
facilmente  confondersi  con  validità  intrinseca,  mentre  la  giu- 
ridica validità  di  un  contratto  non  può  essere  determinata  a 
beneplacito  delle  parti. 

Una  manifesta  conseguenza  di  simile  confusione  troviamo 
nell'articolo  58  del  Codice  di  commercio.  Non  intendo  in  questo 


convenzioni  sono  libere  e  la  legge  che  deve  reggerle,  egli  dice,  è  deter- 
minata dalla  volontà  delle  parti  ;  poteva  del  resto  essere  pericoloso  che 
il  legislatore  fornisse  esso  stesso  alcune  presunzioni  per  interpretare 
questa  volontà  ove  non  fosse  espressa.  —  Forse  partendo  dai  medesimi 
concetti  anche  i  redattori  del  nuovo  Codice  civile  germanico,  in  vigore 
dal  P  gennaio  1900,  credettero  opportuno  di  omettere  qualsiasi  norma 
intorno  alla  legge  regolatrice  le  obbligazioni  contrattuali.  Nel  secondo 
progetto  di  questo  codice^  all'articolo  2242,  era  formulata  una  disposi- 
zione che  dava  la  preferenza  alla  legge  del  luogo  del  contratto,  quando 
daUe  circostanze  non  risultasse  che  le  parti  avessero  inteso  riferirsi  ad 
un'altra  legge  (Lehr,  Le  droit  intemaUcnal  prive  dans  le  second  projet 
de  Code  civil  allemand,  —  Berme  de  dr.  ini,  1896,  pag.  829).  Ma  poi  nel 
testo  definitivo  àeWEinfuhrunffsgesetz  annessa  al  Codice  civile,  che  con- 
tiene le  disposizioni  per  l'applicazione  del  codice  stesso  e  regola,  ira  altro, 
le  materie  attinenti  al  diritto  internazionale  privato,  si  trova,  circa  le 
obbligazioni,  una  sola  disposizione  (art.  12)  concernente  le  obbligazioni 
derivanti  da  atti  illeciti  con^piuti  all'estero.  —  Nel  trattato  di  diritto  ci- 
vile internazionale  stipulato  a  Montevideo  nel  1889  si  riscontrano  invece 
alcune  norme  sulla  legge  che  regola  i  limiti  dell'autonomia  delle  parti 
contraenti.  Infatti,  dopo  che  l' articolo  *32  di  questo  trattato  stabilisce  che 
la  legge  del  luogo  in  citi  i  contratti  devono  essere  eseguiti'  àeieTmìna.  le 
forme  da  seguirsi  nella  stipulazione,  l'articolo  88  aggiunge:  «La  mede- 
sima legge  regola  la  loro  esistenza,  la  loro  natura,  la  loro  validità,  gli 
effetti,  gli  accessori,  la  loro  esecuzione  e  tutto  ciò  che  concerne  i  con- 
tratti sotto  qualsiasi  aspetto  »  {Filangieri,  1890,  pag.  684  ;  Journal,  1896, 
pag.  444). 
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momento  anticipare  la  discussione  sul  modo  d'interpretare 
tale  disposizione,  sulla  bontà  o  meno  delle  norme  in  essa 
contenute  e  sugli  effetti  che  da  essa  devono  derivare.  Mi 
limiterò  soltanto  a  rammentare,  che  la  maggior  parte  dei 
commentatori  fondandosi  sia  sulla  lettera  della  legge,  sia 
sulla  intenzione  del  legislatore,  come  risulta  dai  lavori  pre- 
paratori del  Codice  di  commercio,  ritiene  che  le  parole  di 
quella  disposizione  dove  è  detto:  «  La  forma  e  i  requisiti 
essenziali  delle  obbligazioni  commerciali...  sono  regolati  dalle 
leggi  0  dagli  usi  del  luogo  dove  si  emettono  le  obbligazioni...» 
vanno  intese  nel  senso  che  tutti  i  requisiti  intrinseci,  non 
esclusa  la  capacità  dei  contraenti,  devono  essere  regolati  dalla 
legge  0  dagli  usi  del  luogo  dove  l'obbligazione  venne  con- 
tratta (1). 


(1)  Vedasi  Marghieri,  Il  diritto  commerciale  italiano  esposto  sistemati^ 
camente,  voi.  Il,  Napoli,  1B86,  pag.  108120.  —  Yidarl,  Corso  di  diritto  com^ 
merciale,  4*  ed.  Milano,  Hoepli,  1895,  voi.  Ili,  nn.  23B6-2860;  deUo  stesso 
autore:  Ancora  dell'art.  58  Cod.  comm,  (Diritto  commerc^  1886,  col.  803-808. 
—  Tirante,  Trattato,  I,  pag.  16,  e  nella  Rivista  ital.  per  le  scienze  giur. 
voi.  XIII,  pag.  391.  — -  Polignani,  Vdkvt  58  del  Cod,  di  comm.  e  le  dispo- 
sizioni preliminari  del  Codice  civile^  Firenze,  1886.  —  Marino,  Principii  di 
diritto  intemazionale  relativi  agli  atti  fatti  àWestero,  pag.  76.  —  Supino, 
Diritto  commerciale^  Firenze,  Barbèra,  1889,  n.  122,  pag.  105.  —  Franelii, 
Manuale  di  dir.  commerciale,  voi.  I,  n.  6.  —  Mattirolo,  Trattato  di  diritto 
givdiziano  civile^  4»  ed.  voi.  V,  n.  329.  —  Grasso,  Principi  di  diritto  in- 
temassioncde,  3*  ed.  Firenze,  Barbèra,  1896,  §  100,  pag.  282283.  —  Anzi- 
lotti,  La  codificazione  del  diritto  intemazionale  privato,  Firenze,  1894, 
pag.  78-79,  nota  66;  dello  stesso  autore:  Studi  critici  di  dir,  int  priv. 
Bocca  S.  Casciano,  1898,  pag.  150,  nota  3.  —  Contuzzi,  Attinenze  fra  il  di- 
ritto civile  e  il  diritto  commerciale  internazionale  (La  giurisprudenza  in- 
ternazionale, voi.  I  (1893),  pag.  8-12).  —  BonoIiS,  U assicurazione  sulla  vita 
nel  diritto  intemaz.  priv.  (Archivio  Giuridico,  voi.  59  (1897),  pag.  30-31  nota). 

Alcuni  scrittori  si  pronunciano  tuttavia  nel  senso,  che  i  requisiti  es* 
senziali  per  la  validità  di  un'obbligazione  commerciale  di  cui  parla  l'ar- 
ticolo 58  Cod.  comm.,  i  quali  vanno  regolati  dalla  legge  territoriale,  non 
siano  quelli  generici  contemplati  dall'articolo  1104  Cod.  civ.,  ma  quelli 
specìfici  dell'  articolo  251  Cod.  comm.  oppure  i  soli  requisiti  obbiettivi  di 
tutte  le  obbligazioni  commerciali  ;  la  capacità  quindi  non  vi  sarebbe  com- 
presa: Confr.  Esperson,  Intelligenza  delVart  58  del  nuovo  Cod.  di  comm. 
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Siccome  però  Tarticolo  stesso  aggiunge  in  fine:  «  salva  in 
ogni  caso  l'eccezione  stabilita  dall' articolo  9  delle  disposi- 
zioni preliminari  del  Codice  civile  per  coloro  che  sono 
soggetti  ad  una.  stessa  legge  nazio7iale  »  qualche  commer- 
cialista ritiene  si  debba  fare  eccezione  per  la  sostanza  al- 
l'applicabilità della  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  venne 
contratta,  non  soltanto  nell'  ipotesi  che  i  contraenti  siano 
entrambi  stranieri  appartenenti  al  medesimo  Stato,  ma  anche 
in  quella  che  le  parti  abbiano  espressamente  dichiarato  di 
riferirsi  ad  una  determinata  legge,  diversa  dalla  lex  loci 
actus  (1). 

Questa  interpretazione,  secondo  la  quale  si  ritiene  che  il 
principio  dell'autonomia  delle  parti  nella,  scelta  della  legge 
regolatrice  le   obbligazioni  contrattuali  sia  stato  mantenuto 


Roma,  1886;  dello  stesso  autore:  Il  questionario  del  Ministro  détta  giù* 
stùsia  per  la  revisione  del  Cod,  di  comm.  {Monitore  dei  tribunali,  1891, 
pag.  849).  —  Giantoreo,  Sistema  di  diritto  civile  italiano,  Napoli  1894,  2»  ed. 
I,  321,  pag.  67-69.  — -  Fiore,  Disposizioni  generali  sulla  puhbUcazione,  ap- 
pUcazione  ed  interpretaz.  delle  leggi,  Napoli,  1887,  voi.  II,  n.  522,  pag.  46-51.  — 
Uamella,  Trattato  dei  titoli  aW ordine,  Firenze,  Cammelli,  1899,  voi.  I, 
n.  269.  —  Ottolenghl,  Appunti  di  diritto  intemaz.  suUa  capacità  commer- 
ciale e  cambiaria  {Archivio  Giur,  1899,  voi.  43,  pag.  616-519).  —  Una  in- 
terpretazione che  differisce  da  tutte  quelle  a  cui  si  è  finora  accennato 
è  adottata  dal  Bolafflo  {Codice  di  commercio  it.  commentato,  voi.  I,  Ve- 
rona, Tedeschi,  1897,  pag.  716-724,  e  nella  Rivista  it  per  le  scienze  giur. 
voi.  33  (1897),  pag.  217-239).  Secondo  questo  autore,  la  prima  parte  de)- 
r  articolo  58  varrebbe  bensì  a  regolare  i  requisiti  di  capacità,  ma  dovrebbe 
applicarsi  soltanto  allo  straniero  che  assuma  un'obbligazione  commerciale 
in  Italia,  non  all'italiano  che  ne  contragga  una  all'estero.  Cosicché  un 
italiano  che  ha  compiuto  i  21  anni  potrebbe  obbligarsi  commercialmente 
in  modo  valido  in  Austria,  quantunque  in  questo  Stato  la  maggiore  età 
non  si  raggiunga  che  a  24  anni.  Oltre  a  ciò  il  Bolafflo,  apporta  alla  let- 
terale applicabilità  dell'art.  58  un'altra  limitazione,  in  quanto  egli  ritiene 
che  gli  stranieri  che  sono  capaci,  secondo  la  loro  legge  nazionale,  assu- 
mono validamente  in  Italia  un'obbligazione  commerciale,  quand'anche 
secondo  la  legge  nostra  fossero  incapaci.  In  sostanza  con  questo  sistema 
si  farebbe  prevalere  per  gli  stranieri  in  Italia  quella  delle  due  leggi  che 
meglio  fosse*  atta  ad  attribuire  validità  all'obbligazione. 
(1)  Marghierly  op,  cit  voi.  II,  pag.  110. 
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anche  in  materia  commerciale^  mi  sembra  logica  e  pienamente 
giustificata*  Infatti,  se  all'articolo  9  disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  le- 
gislatore ammette  che  la  sostanza  del  contratto  sia  regolata 
dalla  legge  nazionale  dei  contraenti  comune  ad  entrambi, 
€  salva  la  dimostrazione  di  una  diversa  volontà  »  ciò  ha 
luogo  precisamente  per  una  presunzione  di  volontà  (iuris 
tantum)  e  quindi  a  fortiori^  quando  una  volontà  diversa  sia 
espressamente  manifestata,  si  dovrebbe  ammettere  l'applica- 
bilità della  legge  designata  dalle  parti  (1). 

Ma  se  può  sembrar  logica  l'induzione  dell'interprete,  sa- 
rebbe assurdo  che  le  parti  potessero  a  volontà  loro  scegliere 
la  legge  da  applicarsi  rispetto  ad  una  materia  che  interessa 
in  sommo  grado  l'ordine  pubblico.  È  infatti  per  facilitare  le 
transazioni  ed  evitare  gli  atti  di  mala  fede  che  il  legislatore, 
a  ragione  o  a  torto,  vuole  che  tutti  i  requisiti  essenziali,  e 
per  conseguenza  la  validità  intrinseca,  delle  obbligazioni  com- 
merciali siano  regolati  dalla  legge  del  luogo  dove  queste  si 
contraggono;  come  ammettere  allora  per  le  parti,  qualunque 
sia  la  loro  cittadinanza,  la  facoltà  dì  riferirsi  espressamente 
0  tacitamente  ad  una  legge  diversa? 

Nell'interpretazione  dell'articolo  58  Cod.  comm,,  in  relazione 
all'articolo  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  vi  è  dunque  la  necessità  di 


(1)  CTna  opinione  diversa  è  esposta  dal  Bolafflo  {Commento,  pag.  724, 
e  nella  Rivista  it  per  le  scienze  giur.  voi.  23,  pag.  281,  237,  238),  il  quale 
osserva  che  l'artìcolo  68  ha  compiuto  l'innovazione  di  regolare  la  so- 
stanza delle  obbligazioni  commerciali,  al  pari  della  forma,  colla  ìex  loci 
(ictus  per  un  precetto  legale,  non  per  una  presunzione  di  volontà,  e  non 
è  lecito  pertanto  a  contraenti  di  nazionalità  differente  rimettersi  pel  con- 
tenuto di  un'obbligazione  commerciale  a  questa  o  a  quella  legislazione. 
Quindi  aggiunge:  «Soltanto  contraenti  soggetti  alla  stessa  legge  nazio- 
nale (e  quindi  o  italiani  all'estero  o  stranieri  connazionali  in  Italia)  pos- 
sono seguire  per  la  forma  e  per  la  sostanza  la  loro  legge  nazionale  e 
l'adozione  della  forma  nazionale,  farà  senz'altro  applicare  la  loro  legge 
comune  anche  al  contenuto  del  rapporto  ».  —  Nel  Capitolo  I  esporrò  le 
ragioni  per  le  quali  ritengo  che  l'opinione  del  Bolafflo  non  possa  essere 
accettata  se  non  parzialmente. 
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distinguere,  come  mi  propongo  di  dimostrare  più  innanzi  (1), 
fra  sostanza  e  validità  intrinseca  delle  obbligazioni  e  di  re- 
golare la  prima  con  norme  differenti  da  quelle  che  valgono 
per  la  seconda. 

Senza  ora  insistere  ulteriormente  su  questo  punto,  parmi 
resti  dimostrato  che  il  ricercare  qual  sia  la  legge  a  cui  i 
contraenti  hanno  inteso  sottoporsi,  non  è  suflSciente  quando 
si  debba  apprezzare  Tefficacia  e  il  valore  giuridico  di  un'ob- 
bligazione nei  rapporti  internazionali. 

L' insufficienza  del  sistema  per  lo  più  seguito,  è  ormai  ri- 
conosciuta da  vari  autori.  Già  il  Brocher  aveva  notato  che, 
rispetto  alle  obbligazioni,  si  dà  generalmente/troppa  impor- 
tanza alla  volontà  individuale;  sebbene  ai  contraenti  spetti 
un  diritto  di  autonomia,  la  legge  non  abdica  mai  ed  è  là 
per  vegliare  a  che  i  limi^^  da  essa  tracciati  non  siano  sor- 
passati (2).  Anche  più  efficacemente  il  Von  Bar,  il  Fusinato 
e  recentemente,  tra  altri,  il  Pillet,  TAubry,  lo  Zitelmann 


(1)  Vedi  infra  al  Capitolo  I,  n.  9. 

(2)  Brocher,  Théorie  du  droit  intemationdl  prive  {Bevile  de  dr,  int.  1872, 
pag.  ^)8-209).  —  Anche  il  Pescatore  {La  logica  del  diritto,  Torino,  Unione 
tip.  ed.  1863,  pag.  314  e  seg.  e  specialmente  alle  pag.  318-319)  nel  parlare 
delle  obbligazioni  convenzionali  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazio- 
nale privato,  si  preoccupa  maggiormente  d'indagare  qual  sia  la  legge  a 
cui  per  loro  natura  devono  rimanere  sottoposte,  che  non  di  ricercare  la 
legge  a  cui  le  parti  hanno  inteso  tacitamente  riferirsi.  —  Pure  il  Fiore 
{Dir,  int.  priv,  3*  ed.  voi.  I,  n.  112)  nelF  esaminare  qual  sia  la  legge  che 
regola  le  obbligazioni  convenzionali,  come  punto  di  partenza,  non  manca 
di  osservare,  che  le  obbligazioni  le  quali  derivano  dal  fatto  volontario 
dell'uomo  risultano  da  due  elementi,  cioè  dal  fatto  lecito  e  dalla  legge, 
la  quale  ritenendo  o  dichiarando  quel  fatto  idoneo  a  far  nascere  il  vin- 
colo giuridico,  attribuisce  al  creditore  il  diritto  di  esigere,  ecc.  Tuttavia 
il  Fiore  afferma  che  per  giudicare,  prescindendo  dalla  capacità,  dell'esi- 
stenza o  meno  del  vincolo  giuridico,  è  necessario  riferirsi  per  lo  più  alla 
lex  loci  actus,  perchè  in  generale  si  deve  presumere  che  a  cotesta  legge  si 
siano  sottomessi  tanto  il  creditore  quanto  il  debitore.  Se  ne  può  dedurre 
che  se  le  parti  avessero  espressamente  indicata  un'altra  legge,  dell'esi- 
stenza del  vincolo  giuridico  si  dovrebbe,  secondo  l' autore,  giudicare  in 
base  alla  legge  scelta  dalle  parti. 

"^OESA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  2 
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osservarono  che  se  la  volontà  delle  parti  è  sovrana,  lo  è  solo 
perchè  la  legge  lo  concede  e  nei  limiti  da  essa  stabiliti  ;  non 
tutte  le  disposizioni  emanate  dal  legislatore  per  la  materia 
delle  obbligazioni  hanno  valore  semplicemente  facoltativo, 
altre  hanno  valore  imperativo  o  proibitivo,  ora,  rispetto  a 
queste  ultime,  l'autonomia  delle  parti  non  può  esercitarsi. 
Invero,  se  i  contratti,  a  norma  dell'articolo  1134  del  Codice 
civile  francese  e  dell'articolo  1123  dell'italiano,  fra  le  parti 
hanno  forza  di  legge,  tale  forza  è  attribuita  soltanto  ai  con- 
tratti legalmente  formati  (1). 

Sopra  tutto  il  Von  Bar  e  il  Fusinato,  con  quell'acutezza 
che  è  loro  abituale,  riuscirono  a  porre  la  questione  nei  suoi 
veri  termini.  Prima  d'indagare,  essi  dissero,  quale  sia  la 
volontà  delle  parti,  bisogna  stabilire  quale  sia  la  legge  che 
determina  i  limiti  entro  i  quali  i  contraenti  possono  esercitare 
la  loro  autonomia  (2). 


(1)  Von  Bar,  Theorie  und  Praxis  dea  intemaUonaUn  Privatrechis,  Han- 
nover, 1889,  n.  247;  dello  stesso  autor»:  Lehrbuch  des  intematìonalen 
Privat'Und  Strafrechts,  Stuttgart,  Enke,  1892,  §  81,  pag.  106- 107;  Interna- 
tionales  Pnvatrecht  nella  Enciklopddie  der  Rechtswissenschaft  del  Holtzen- 
dorfif,  Leipzig,  1890,  pag.  739.  —  Fasiaato,  Il  principio  della  scienza  ita- 
liana nel  diritto  privato  intemazionale  {Archivio  Giuridico,  voi.  33  (1885), 
pag.  581-583.  —  Plllet,  Essai  d'un  système  general  de  solution  des  conflits 
de  lois  {Journal,  1895,  pag.  940-942).  —  Anbrj,  Le  domaine  de  la  lai  d'au- 
tonomie en  droit  intemational  prive  {Journal,  1896,  pag.  468472).  —  Zi- 
telmann,  Internationales  Pnvaù^echt^  Leipzig,  1897-1898,  voi.  II,  pag.  138.  — 
Vedasi  pure  Bnzzatl,  Intorno  al  «projet  de  programme*  della  terza  con- 
ferenza di  diritto  intemazionale  privato.  (Estratto  dalla  Rivista  it,  per  le 
scienze  giur.  voi.  27,  fase.  Ili,  pag.  24). 

(2)  Il  FQslnato  si  esprime  precisamente  cosi:  e  La  volontà  delle  parti 
è  bensì  sovrana  in  materia  di  convenzioni,  ma  solo  perchè  là  legge  lo  con- 
cede e  nei  limiti  in  cui  lo  concede...  La  questione  di  ciò  che  le  parti  ab- 
biano realmente  voluto,  è  sottoposta  e  condizionata  all'altra  di  ciò  che 
la  legge  abbia  concesso  loro  di  poter  liberamente  volere...  L*  individuo  é 
libero,  ma  soltanto  entro  i  limiti  nei  quali  la  legge  gli  consente  di  es- 
serlo. Prima  quindi  di  attribuire  valore  alla  volontà  espressa  dalle  parti, 
prima  di  porre  qualche  principio,  secondo  il  quale  la  volontà  non  espressa 
debba  predumersi,  sempre  lasciando  luogo  alla  dimostrazione  di  volontà 
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Questa  mi  pare  la  vera  intavolazione  del  problema,  questo 
il  criterio  fondamentale  a  cui  deve  attenersi  il  giurista  per 
risolvere  qualsiasi  questione  concernente  il  diritto  delle  ob- 
bligazioni convenzionali.  Ma  quale  sarà  la  legge  a  cui  con- 
verrà riferirsi? 

Per  il  FusiNATO  la  risposta  è  ovvia;  egli  senza  la  minima 
esitazione  si  pronuncia  per  l'applicabilità  della  legge  nazio- 
nale di  ciascuno  dei  contraenti  (1).  Certo,  che  se  la  validità 


contraria,  occorre  determinare  i  limiti  entro  i  quali  soltanto  le  parti  pos- 
sono esercitare  la  loro  autonomia...  >  (Archivio  Giuridico,  voi.  83,  pag.  581, 
583-584).  —  Il  Von  Bar  poi  dice  testualmente:  «  Man  suoht  vielmehr  fest- 
zustellen,  welches  Beoht  mtlssen  die  Parteien  ventlnftigerweise  in  Sinne 
gehabt  haben,  und  daher  ist  jene  Ausdrucksweise  nicht  genau  vielmehr 
irrefìihrend.  Eichtiger  fragt  man-auch  in  Vertragsrecht,  welches  ist  das- 
jenige  territoriale  Becht  dessen  Anwendung  auf  den  fìraglichen  Vertrag 
das  Natur  der  Sache  entspricht?...  Theoretisch  ist  die  prinzipale  Frage 
nicht  die:  was  voUen  di  Kontràhenten  in  konkrete  Falle f  sondern:  was 
kihinen,  durfen  sie  woUen  ?  »  (Lehrbuch,  pag.  106-107). 

B  Westlake  riferisce  che,  circa  la  validità  intrinseca  dei  contratti,  la 
giurisprudenza  inglese  non  si  pronuncia  in  modo  assoluto  né  per  l'ap- 
plicabilità della  lex  loci  contractua  nò  per  quella  della  lex  loci  soluUorm; 
ì  magistrati  britannici  sogliono  invece  indagare  qual  sia  il  paese  il  quale, 
tutto  ponderato^  deve  esser  ritenuto  la  vera  sede  dell*afiPare.  Determinata 
la  legge  propria  di  un  contratto,  la  convenzione  che  lo  viola  non  dà  luogo 
ad  alcuna  azione  in  Inghilterra,  perchè  nessuna  obbligazione  può  essere 
imposta  dalla  Ux  fori,  come  tale.  —  Westlake^  Private  intemational  law, 
London,  1880,  §§  79,  201,  202,  pag.  234,  285,  237;  dello  stesso  autore:  La 
doctrine  anglaise  en  maUère  de  droit  intemational  prive  (Revue  de  dr. 
int  1882,  pag.  292,  293).  —  Il  Westlake  tuttavia  non  dice  se  nel  determi- 
nare la  sede  del  contratto,  onde  stabilire  qual  sia  la  legge  che  regola  la 
validità  intrinseca  della  convenzione,  i  tribunali  inglesi  sogliano  dar  peso 
aU' intenzione  dei  contraenti  ;  ma  il  Dicej  {A  Digest  far  the  law  of  England 
fvith  reference  to  the  conflict  of  laws,  London,  1896,  pag.  769),  che  del  si- 
stema seguito  dalla  giurisprudenza  inglese  si  fa  interprete  e  strenuo  di- 
fensore, sostiene  che  di  tale  intenzione  si  deve  tener  conto.  Cosicché  suiche 
8  questa  giurisprudenza  possono  muoversi  le  stesse  obbiezioni  che  già  si 
8on  rivolte  al  sistema  per  lo  più  seguito  e  del  quale  si  ò  veduta  l'im- 
perfezione e  la  deficienza. 

(1)  FasInatO)  op.  cit  neìV Archivio  Giuridico,  voi.  33,  pag.  583-584.  —  Cfr. 
pure  Zitelmann  (op.  dt  voi.  I,  pag.  126,  voi.  Il,  pag.  186  e  seg.),  il  quale 
ritiene  che  la  validità  intrinseca  delle  obbligazioni  convenzionali  dipende 
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0  r  invalidità  di  un  contratto  potesse  dipendere  unicamente 
dalla  capacità  delle  parti,  non  si  potrebbe  non  accogliere 
questa  opinione.  Ma  una  convenzione  non  può  forse  essere 
•nulla  per  altre  cause  che  non  sia  Y  incapacità  dei  contraenti  ? 
L'applicabilità  della  legge  nazionale  delle  parti  si  dovrebbe 
tuttavia  ammettere  anche  rispetto  a  quei  contratti  che  hanno 
per  oggetto  materie  attinenti  al  diritto  di  famiglia,  quali  sa- 
rebbero le  convenzioni  matrimoniali,  poiché  qui  le  limitazioni 
poste  alla  volontà  dei  contraenti  hanno  il  loro  fondamento 
appunto  nel  diritto  di  famiglia,  il  quale  deve  essere  regolata 
da  una  legge  unica;  sarebbe  però  sufficiente  osservare  la 
legge  nazionale  del  marito  in  quanto  per  effetto  del  matri- 
monio la  moglie  viene  normalmente  ad  acquistare,  ove  non 
la  possieda,  la  medesima  cittadinanza  dello  sposo  e  gli  effetti 
delle  convenzioni  matrimoniali  non  si  realizzano  se  non  dopo 
il  matrimonio. 

Ma  prescindendo  da  ciò,  l'applicabilità  esclusiva  della  legge 
personale  delle  parti  mi  sembra  inammissibile.  Per  esempio 
perle  limitazioni  alla  libera  stipulazione  degli  interessi  per 
le  somme  prestate,  oppure  rispetto  all'inefficacia  giuridica 
che,  a  norma  della  maggior  parte  delle  legislazioni,  è  propria 
dei  debiti  di  giuoco,  oppure  ancora  per  la  nullità  degli  atti 
compiuti  da  un  debitore  in  frode  dei  propri  creditori,  perchè 
mai  si  dovrebbe  ricorrere  alla  legge  nazionale  delle  parti? 
Le  disposizioni  di  legge  che  si  attengono  agli  argomenti  ora 
accennati  non  rientrano  certamente  fra  quelle  che,  a  norma 
di  una  dizione  comunemente  usata,  costituiscono  uno  statuto 
personale  e  seguono  l'individuo  dovunque.   Per  esprimerci 


dalla  legge  dello  Stato,  al  quale  il  debitore  appartiene.  —  Il  Toh  Bar 
(op,  cit  nn.  250-258  e  Lehrbnch,  pag.  108,  109)  dà  invece  la  preferenza  alla 
legge  del  domicilio  del  debitore;  nello  stesso  modo  si  pronunciò  il  Pesca- 
tore, op,  cit.  pag.  316.  —  Non  vi  è  ragione,  a  parer  mio,  per  preferire  la 
legge  deiruna  o  l'altra  delle  parti,  perchè  nelle  convenzioni  tutti  i  con- 
traenti si  trovano  su  un  piede  di  perfetta  eguaglianza,  senza  che  alcuna 
di  essi  possa  arrogarsi  una  specie  di  preponderanza  sugli  altri. 
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più  esattamente  si  potrebbe  dire,  che  il  legislatore  nazionale 
non  ha  competenza  a  legiferare  pei  fatti  della  specie  su  in- 
dicata che  si  verificano  e  si  realizzano  all'estero. 

Il  RoLiN  nella  sua  recente  opera,  quantunque  nel  trattare 
della  sostanza  delle  obbligazioni  la  principale  indagine  che 
si  propone  è  quella  di  stabilire  qual  sia  la  legge  a  cui  le  parti 
hanno  inteso  sottoporsi,  riconosce  che  gli  effetti  del  dolo,  della 
violenza,  dell'  errore  non  dipendono  dalla  legge  scelta  dai 
contraenti.  Bisogna  combinare,  egli  dice,  la  legge  del  luogo 
del  contratto  con  la  legge  nazionale  ed  è  necessario  vi  sia 
consenso  valido,  tanto  secondo  Tuna  quanto  secondo  l'altra. 
Le  parti  sono  sottoposte  alla  legge  nazionale  in  virtù  del  le- 
game di  sudditanza  che  le  segue  anche  all'estero,  ma  sono 
sottoposte  anche  all'altra  legge,  perchè  devono  inchinarsi  di 
fronte  alle  disposizioni  relative  ai  buoni  costumi  in  vigore  nel 
paese  dove  si  trovano  (1). 

Neanche  a  questo  proposito  mi  pare  si  possa  riferirsi  util- 
mente alla  legge  nazionale  dei  contraenti.  Se  sotto  un  certo 
aspetto  è  vero  che  la  libera  manifestazione  del  consenso  ri- 
guarda la  personalità  individuale,  d'altra  parte,  quando  si 
prescinda  dalla  capacità  giuridica,  l'apprezzamento  dei  fatti 
che  in  materia  puramente  convenzionale^  valgano  a  viziare 
il  consenso  non  può  spettare  che  alla  legge  del  territorio 
dove  i  fatti  stessi  si  verificano.  Chi  meglio  della  sovranità 
locale  è  in   condizione   di  determinare  quando  sussista  per 


(1)  BoUn,  Principes  du  droit  intemationcd  prive  et  applications  aux 
diverses  matìères  du  Code  civile  Paris,  Marescq,  1897,  voi.  I,  nn.  291-292.  — 
Si  confronti  pure:  Renterskidld,  De  la  Un  qui  doit  régir  les  obligations 
contractuelles  d^après  le  droit  intemational  prive  {Journal,  1899,  pag.  656, 
657,  662).  Questo  autore  ritiene  che  i  limiti  entro  cui  le  parti  possono 
esercitare  la  loro  autonomia  devono  essere  determinati  dalla  legge  che 
costituisce  lo  statuto  di  forma.  Lo  statuto  di  forma,  secondo  lo  scrittore, 
risulta  o  dalla  legge  nazionale  del  debitore  o  da  quella  del  luogo  dove  la 
convenzione  è  stipulata,  in  guisa  che  un  contratto  è  formalmente  e  intrin- 
secameìite  valido,  quando  sia  riputato  tale  da  una  o  l'altra  di  queste  due 
leggi.— Vedasi  anche  Masse,  i7roi^  Commercial^  voi.  1,2*  ed.  Paris  1861,  n.  562. 
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esempio  un  atto  di  violenza  e  di  regolarne  gli  effetti  ?  Lo  Stato» 
a  cui  il  violentato  appartiene  non  può  avere  alcuna  compe- 
tenza legislativa  a  disciplinare  i  fatti  di  questa  natura  av- 
venuti all'estero;  riesce  perciò  superfluo  voler  tener  conto, 
oltre  che  della  legge  territoriale,  anche  della  legge  personale 
degli  individui  interessati. 

Per  le  stesse  considerazioni,  a  parer  mio,  è  da  respingersi 
l'opinione  di  chi,  facendo  una  distinzione  fra  leggi  di  prote- 
zione individuale  e  leggi  di  protezione  sociale,  ritiene  che  la 
nullità  delle  obbligazioni,  ove  sia  fondata  su  disposizioni  le- 
gislative della  prima  specie,  debba  essere  regolata  dalla  legge 
nazionale  è  ove  sia  fondata  invece  su  disposizioni  della  seconda 
specie,  dalla  legge  del  luogo  dove  i  fatti  si  sono  verificati, 
salvo  a  tener  conto  della  lex  fori  per  tutti  i  casi  in  cui  l'or- 
dine pubblico  territoriale  lo  esiga  (1).  Cosi,  secondo  il  Pillet, 
la  nullità  delle  obbligazioni  per  vizi  nel  consenso  dovrebbe 
essere  regolata  dalla  legge  nazionale  dell'interessato  o  degli 
interessati,  la  nullità  invece  degli  atti  compiuti  dal  fallito 
in  frode  ai  creditori  dalla  legge  del  luogo  dove  questi  atti 
si  sono  verificati;  quanto  alla  prescrizione  liberatoria  sa- 
rebbe da  applicarsi  la  legge  personale  del  debitore,  a  meno 
che  la  lex  fori  non  stabilisse  un  termine  più  breve,  nella 
quale  ipotesi,  per  ragioni  di  ordine  pubblico,  sarebbe  da  os- 
servarsi quest'  ultima  legge  (2). 

Ma  come  si  distingueranno  in  questo  campo  le  leggi  di 
protezione  sociale  da  quelle  di  protezione  individuale?  In 
materia  di  diritti  di  famiglia,  di  capacità  personale,  di  suc- 
cessione, riesce  più  agevole  stabilire  quali  abbiano  l'un  ca- 
rattere e  quali  l'altro;  ma  rispetto  ai  requisiti  per  la  vali- 
dità intrinseca  di  un'  obbligazione,  tutte  le  disposizioni  che 
li  regolano  hanno  uno  scopo  di  protezione  sociale  e  per  tutti 


(1)  Pillet,  op.  cit  nel  Journal,  1896,  pag.  943-944;  1896,  pag.  6-17. 

(2)  Pillet,  ibid.  —  In  modo  non  molto  dissimile  si  pronunciò  riabiy, 
op.  cit.  nel  Journal,  1896,  pag.  478-479. 
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(fatta  eccezione  per  la  capacità  giuridica,  in  quanto  a  ciò 
provvede  normalmente  con  maggiore  competenza  il  legisla- 
tore nazionale)  vi  è  la  necessità  di  osservare  la  legge  ter- 
ritoriale. L'ordine  pubblico  del  paese  dove  un'  obbligazione 
dovrebbe  essere  eseguita  o  dove  pende  la  contestazione  giu- 
diziaria, potrà  esigere  che  si  osservino  norme  diverse,  questa 
è  evidente,  ma  simile  restrizione  vale  pure  per  le  obbligazioni 
che  fossero  state  validamente  contratte  a  norma  della,  legge 
personale  dei  contraenti  o  a  norma  della  lex  loci  contractus. 
L'esaminare  quindi  ciò  che  si  attiene  all'ordine  pubblico  della 
leoD  foriy  è  intempestivo  quando  si  tratta  di  vedere  quale  sia 
la  legge  che  di  per  sé  stessa  è  chiamata  a  stabilire  i  limiti 
entro  cui  le  parti  possono  esercitare  la  loro  autonomia. 

Non  rimane  più  che  a  dar  la  scelta  alla  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  è  concluso  e  in  questo  senso  —  astrazion 
fatta  dalla  capacità  dei  contraenti  —  io  credo  infatti  dovermi 
pronunciare  (1). 


(1)  L'Hnber  (De  conflictu  legum  diversarum  in  diversis  imperiis,  n.  6> 
ebbe  ad  esprimersi  cosi  :  <  Gontractus  celebrati  secandum  ius  loci,  in  quo 
contrabuntur  ubique  tam  in  iure  quam  extra  iudicium,  etiam  ubi  boc 
modo  celebrati  non  yalent,  sustinentur,  idque  non  tantum  de  forma  sed 
etiam  de  materia  contractus  affirmandum  est.  (Questo  passo  trovasi  ripor- 
tato dal  Meill,  Ein  speciment  aus  des  ìiolUindischen  Schide  des  intematio- 
fialen  PrivatreóhU.  —  Zeitschrift  fur  intemationalen  Privat-und  Straf- 
recfUj  1898,  pag.  192).  —  Il  ScMffner  {Entwickelung  des  intemationalen 
Privatrechts,  §  86)  parlando  della  validità  delle  convenzioni  disse  :  «  Nei 
casi  in  cui  si  tratta  di  relazioni  puramente  obbligatorie,  la  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  ha  avuto  origine  deve  decidere  tanto  sulla  sua  forma, 
quanto  sulla  sua  validità,  per  ciò  che  ne  concerne  gli  effetti  >.  —  Confr. 
pure  Foellx,  op.  dt.  voi.  I,  n.  110.  —  Rocco»  Trattato  di  diritto  civUe  in- 
temazionale, Livorno,  Fabbreschi,  1860,  lib.  Ili,  cap.  VII,  pag.  600-504.  — 
WìieatoD)  Éléments  de  droit  intemational,  Leipzig-Paris,  1848,  voi.  I, 
pag.  116,  117-118.  —  Dndley-Field,  Prime  linee  di  un  codice  intemazionale, 
trad.  Pierantoni,  Napoli,  1874,  art.  602, 605.  —  labry  et  Bau,  Cours  de  droit 
cimi  frangaisj  4®  ed.  Paris,  1869,  voi.  I,  pag.  106  e  nota  63.  —  Asser-BiTier» 
Éléments  de  droit  intemational  privéj  Paris,  Eousseau,  1884,  n.  86.  —  Vin- 
cent et  Pénand)  Dictionnaire  du  dr.  int.  prive,  voce  Obligations,  n.  27  e  gli 
autori  ivi  citati.  -^  Bolafflo,  Commento^  pag.  726-726,  a  nella  Rivista  iU 
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Invero  ogni  sovranità,  come  ben  dice  il  Brocheb,  è  par- 
ticolarmente incaricata  di  vegliare  a  che  nell'  interno  del 
suo  Stato  le  transazioni  sociali  abbiano  luogo  con  sicurezza 
e  lealtà  (1).  Nessuno  meglio  del  legislatore  del  paese  dove 
si  effettua  una  convenzione,  potrebbe  avere  competenza  a  sta- 
bilire i  requisiti  essenziali  per  la  sua  validità  intrinseca  ; 
la  stipulazione  si  effettua  dunque  sotto  l'impero  di  una  deter- 
minata legge,  cosicché  il  valore  delle  disposizioni  obbligatorie 
in  questa  contenute  deve  per  regola  essere  riconosciuto  anche 
air  estero. 

Per  evitare  ogni  confusione  d' idee,  bisogna  però  tener 
presente  che  la  necessità  di  osservare  la  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  si  conclude  non  può  sussistere  per  le  dispo- 
sizioni imperative  che  mirino  al  raggiungimento  di  un  dato 
fine  limitatamente  a  cose  situate  sul  territorio  dello  Stato, 
mentre  il  contratto  stipulato  dalle  parti  abbia  per  oggetto  una 
cosa  situata  all'estero.  Se  due  individui,  qualunque  sia  la 
loro  cittadinanza,  sul  territorio  italiano,  contrariamente  a 
quanto  dispone  l'articolo  1562  del  Codice  civile  che  proibisce 
la  sub-enfiteusi,  concludono  un  contratto  di  tale  natura  rispetto 
ad  un  fondo  situato  in  uno  Stato  le  cui  leggi  non  conten- 
gono un  divieto  consimile,  il  contratto  è  valido,  quantunque 
potrebbe  essere  annullato  se  fosse  il  caso  di  ricorrere  alla 
lex  loci  contractus.  Ciò  avviene  perchè  il  divieto,  stabilito 
dall'articolo  ora  citato,  è  rivolto  unicamente  a  conservare  un 
determinato  ordinamento  economico-sociale  circa  la  proprietà 


per  le  scienze  giurid,  voi.  23,  pag.  237-238.  —  Nenmaiin,  Internationales 
Privatrecht  in  forni  eines  Gesetzenwurfs  nébst  Motiven  und  Materialen, 
Berlin,  1896,  pag.  85-86.  —  Yareilles-Sommières,  La  synthèse  du  dr.  ini.  prive, 
Paris,  1898  e  nel  Journal,  1900,  pag.  20,  n.  43  e  pag.  25,  n.  60.—  Foote, 
Pnvate  International  Jurisprttdence,  2*  ed.  pag.  369-376.  — Quest'ultimo 
autore  tuttavia  sostiene  che  si  deve  tener  conto  anclie  della  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  deve  eseguirsi  e  che  il  contratto  che  è  nullo  secondo 
questa  legge  deve  esser  considerato  tale  dovunque. 

(1)  Brocher,  op.  cit  nella  Revue  de  dr.  ini.  1872,  pag.  175. 
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fondiaria  in  Italia  e  non  ha  né  può  avere  efficacia  rispetto 
a  cose  situate  all'estero  (1). 

Neil'  accettare  il  principio  da  me  sopra  esposto  bisogna 
pure  aver  cura  di  non  confondere  mai  la  forma  con  la  so- 
stanza. Altrove  ho  dimostrato  che  se  un  contratto  è  nullo 
nel  luogo  della  stipulazione,  perchè  considerato  come  im- 
morale, la  sua  validità  non  ne  può  essere  riconosciuta  in 
alcun  paese;  mentre  se  il  contratto  nel  luogo  della  stipula- 
zit)ne  è  ritenuto  nullo,  soltanto  perchè  le  parti  non  hanno 
osservato  alcune  formalità  d'ordine  fiscale  stabilite  dalla  legge 
locale,  la  validità  ne  può  essere  riconosciuta  dai  tribunali 
stranieri,  se  i  contraenti  si  siano  attenuti  alle  forme  pre- 
scritte od  ammesse  dalla  loro  legge  nazionale  comune  ad 
entrambi  (2). 

È  strano  che  il  Von  Bar  non  abbia  inteso  la  necessità 
di  compiere  una  distinzione  consimile,  quando,  dopo  avere 
ammesso  che  se  un  contratto  è  proibito  dalla  legge  del  luogo 
dove  si  compie  è  nullo  in  qualsiasi  paese,  poiché  nel  luogo 
della  stipulazione  non  esiste  la  'possibilità  di  metterlo  in 
essef^e  in  alcuna  forma  determinata^  abbia  poi  aggiunto  che, 
se  i  contraenti  sono  domiciliati  entrambi  in  un  altro  paese 
dove  è  in  vigore  una  legge  che  dispone  in  modo  diverso  e 
seguendo  le  forme  di  questa  legge  siansi  regolarmente  mani- 
festato il  loro  consenso  per  la  conclusione  del  contratto  che 
è  proibito  dalla  legge  del  luogo  dove  essi  hanno  stipulato,  la 
parte  interessata  può  esercitare  un'azione  dinanzi  al  iudex 


(1)  L'applicabilità  esclusiva  della  lex  loci  contractus  verrà  meno  anche 
quando  sia  da  giudicare  sulla  validità  di  una  convenzione  che  faccia  sor- 
gere un  diritto  non  soltanto  attinente  alla  materia  delle  obbligazioni  ma 
anche  a  quella  delle  successioni,  come  avverrebbe  per  le  convenzioni  che 
avessero  per  oggetto  una  successione  .futura.  Allora  infatti  non  si  po- 
trebbe prescindere  dalla  legge  che  regola  il  diritto  successorio. 

(2)  Diena,  SuUa  validità  dei  contratti  di  borsa  nei  rapporti  inteimazio- 
noli  {Archivio  Giuridico,  voi.  56  (1895),  pag.  344-352,  e  nel  Journal,  1896 
pag.  290-294;  1899,  pag.  826.339). 
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domiciliiy  per  costringere  V  altra  air  esecuzione  dell'obbliga- 
zione (1). 

A  che  prò  invocare  i  principi  riguardanti  la  forma  degli 
atti,  quando  si  tratta  di  apprezzare,  nei  rapporti  internazio- 
nali, la  validità  di  un  contratto  che  in  un  dato  Stato  è  con- 
siderato intrinsecamente  nullo?  Col  massimo  rispetto  dovuto 
alla  somma  autorità  del  Von  Bar,  non  mi  sembra  esatto  affer- 
mare che  una  convenzione  vietata  dalla  legge  del  luogo  dove 
è  conclusa,  è  nulla  dovunque,  solo  perchè  mancò  una  forma 
valida  per  metterla  in  essere:  infatti  due  individui  possono 
compiere  per  es.,  un  contratto  di  compra-vendita  avente  per 
oggetto  una  cosa  illecita  o  fuori  di  commercio,  nelle  forme 
stabilite  pei  contratti  di  quella  specie;  ora  la  nullità  di  simile 
convenzione  non  deriverebbe  certamente  da  motivi  di  forma. 
Ecco  allora  non  basterebbe  più  che  i  contraenti  avessero 
osservate  le  forme  ammesse  dalla  loro  legge  personale  per 
render  valido  il  contratto. 

3.  —  Come  regola  generale  adunque  credo  si  debba  ri- 
conoscere, che  la  legge  chiamata  di  per  sé  stessa  a  fissare 
i  limiti  entro  cui  le  parti  possono  in  materia  convenzionale 
(a  prescindere  da  ciò  che  concerne  la  capacità,  le  convenzioni 
matrimoniali,  i  patti  successori)  esercitare  la  loro  autonomia, 
è  quella  del  luogo  dove  il  contratto  si  conclude  (2). 


iX)  Yon  Bar,  Theorie  und  Praxis^  ecc.  n.  257  e  Lehrbuch,  pag.  111-112. 

(2)  A  parer  mio,  ogniqualvolta  possa  dimostrarsi  che  il  contratto  è 
divenuto  perfetto  sul  territorio  di  un  dato  Stato,  è  assolutamente  indif- 
ferente che  le  parti  abbiano  stipulato  in  una  carrozza  ferroviaria  che 
attraversa  il  territorio  medesimo,  piuttosto  che  in  un  paese  determinato 
dello  Stato  stesso.  Eppure  vari  autori,  tra  i  quali  il  Von  Bar  (loc.  dt.) 
e  il  Brocher  (op.  cii.  nella  Revue  de  dr.  int  1872,  pag.  196)  ritengono  in 
quest'ipotesi  di  dover  dare  la  preferenza  alla  legge  personale  delle  parti. 
Comprenderei  questa  eccezione  al  principio  generale,  quando  si  trattasse 
semplicemente  di  ricercare  a  qual  legge  le  parti  abbiano  inteso  riferirsi, 
ma  non  già  nel  determinare  qual  legge  sia  chiamata  per  so  stessa  a  re- 
golare la  validità  intrinseca  di  un  rapporto  giuridico  che  si  effettua  sopra 
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In  appoggio  di  questa  tesi,  oltre  all'articolo  58  del  nostro 
Codice  di  commercio  (come  si  vedrà  nel  capitolo  seguente) 
sta  pure  il  principio  consacrato  dall'articolo  10  disp.  prel. 
Cod.  civ.,  secondo  cui:  «  I  mezzi  di  prova  delle  obbliga- 
zioni sono  determinati  dalle  leggi  del  luogo  in  cui  l'atto  /u 
fatto  >.  Sull'interpretazione  di  questo  testo  di  legge  potrebbe 
tuttavia  sorgere  qualche  dubbio.  Invero,  quando  si  debba  sta- 
bilire quale  sia  la  legge  che  regola  le  prove,  fra  i  giuristi 
è  ormai  generalmente  riconosciuta  la  necessità  di  venire  ad 
una  distinzione  fra  ciò  che  riguarda  l'ammissibilità  dei  mezzi 
di  prova  e  le  formalità  per  eseguire  le  prove  stesse.  Mentre 
le  formalità  di  esecuzione,  come  attinenti  strettamente  alla 
procedura,  vanno  regolate  dalla  lex  fòri,  si  ritiene  per  lo 
più  che  l'ammissibilità  delle  prove,  come  cosa  pertinente  alla 
sostanza  dell'obbligazione,  deve  esser  determinata  dalla  lex 
loci  actiùs  (I).  Ora,  poiché  la  sostanza  delle  obbligazioni,  a 


un  dato  territorio.  In  materia  penale  vi  può  forse  esser  dubbio  intorno 
alla  competenza  dei  magistrati  locali  e  alla  legge  da  applicarsi  per  qua- 
lunque reato  consumato  sul  territorio  dello  Stato,  siasi  esso  efEettuato 
in  una  carrozza  ferroviaria  in  corso  di  viaggio  o  in  una  località  ben 
precisata?  Ora,  se  la  legge  penale  ha  valore  necessariamente  territoriale, 
egual  valore  ha  pure  la  legge  che  stabilisce  i  requisiti  per  la  validità 
intrinseca  di  un  contratto,  requisiti  rispetto  ai  quali  le  parti  non  possono 
influire  colla  loro  volontà. 

(L)  In  questo  senso  si  erano  espressi  vari  giuristi  fino  dall'epoca  medie- 
vale, tra  i  quali  il  Baldo.  —  Vedasi  in  Tjainé,  Introduction  au  droit  inter- 
nationcU  prive  concemant  une  éttide  historique  et  critique  de  la  théorie  dea 
«temute,  Paris,  1888,  voi.  I,  pag.  177-178.  —  Conf.  del  resto  Foelix,  Traité  de 
dr,  int  prive j  3*  ed.  Paris,  1856,  voi.  I,  nn.  226  e  seg.  —  fiocco,  qp.  cit 
lib.  Ili,  cap.  XII,  pag.  526.  ~  Lomonaco,  op.  cit.  pag.  244-251.  —  Esperson, 
n  principio  di  nazionalità,  pag.  169175  e  nel  Journal,  1884,  pag.  175-176 
e  251-254.  —  Fiore,  op.  cit  voi.  I,  nn.  185-186.  —  Laurent,  op,  cit,  voi.  VIII, 
nn.  20-24.  —  Àsser,  op,  cit  nn.  78-80.  —  Von  Bar,  op,  cit  nn.  390-396.  — 
Vincent  et  Pénand,  LHdionnaire  voce  Preuve,  nn.  17-20  e  gli  autori  ivi  ci- 
tati.—  In  modo  analogo  si  pronunciò  l'Istituto  di  diritto  internazionale 
nel  1877  a  Zurigo  {Annuaire  de  Vlnstitut  de  droit  intemational,  voi.  II, 
pag.  44  e  seg.).  —  Tuttavia  vari  autori  germanici  e  anglo-americani  e 
qualche  scrittore  francese  ritengono,  che  anche  l'ammissibilità  dei  mezzi 
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norma  del  nostro  Codice,  quando  i  contraenti  possiedono  la 
medesima  cittadinanza,  si  reputa  regolata  dalla  loro  legge 
nazionale,  si  potrebbe  dedurne  che  se  due  stranieri  cittadini 
del  medesimo  Stato  stipulano  in  Italia,  l'ammissibilità  dei 
mezzi  di  prova  che  siano  invocati  dalle  parti,  dovrebbe  essere 
determinata  in  base  alla  loro  legge  nazionale  e  non  a  norma 
della  legge  italiana,  lex  loci  contractus.  E  infatti  il  maggior 
numero  degli  autori  che  hanno  pensato  ad  occuparsi  di  simile 
questione,  la  risolvono  in  questo  senso  (1). 

Dobbiamo  però  non  dimenticare  che  la  presunzione  stabi- 
lita nella  seconda  parte  dell'articolo  9  disp.  prel.  Cod.  civ., 
pel  caso  che  i  contraenti  possiedano  la  medesima  cittadi- 
nanza, vale  soltanto  per  ciò  che  rientra  nei  limiti  dell'auto- 
nomia delle  parti;  mentre,  come  dice  egregiamente  il  Laurent, 


di  prova  debba  esser  regolata  daUa  lex  fori:  Mittermaier  neWArchiv,  far 
die  civilistiche  Praxis,  voi.  XIII,  pag.  316  e  seg.  —  SohSiffner,  Entwiàkelung 
dea  intemationalen  Privatrechts,  §  86.  —  Wheaton,  EUmeiìts  de  dr,  int 
Leipzig-Paris,  1848,  voi.  IT,  p.  118  --  Dadley-Field,  op,  cit  art.  656.  —  Story, 
Conflict  of  lawsj  §  635.  —  Westlake,  op,  cit,  §  338.  —  Nello  stesso  senso 
Beanchet,  Du  conflit  des  loia  frangaiae  et  étrangère  en  matière  de  preuve 
testimoniale  {Journal^  1892,  pag.  359  e  seg.)  e  gli  autori  ivi  citati. 

(1)  Borsari)  Commentario  del  Codice  civile  italiano ^  Torino,  Unione  Tip. 
Editrice  1871,  voi.  I,  §  78,  pag.  126-128.  —  Bianchi,  Corso  elem.  di  Cod,  civ, 
italiano^  Parma,  1869,  voi.  I,  pag.  304-305.  —  Fiore,  op.  cit  voi.  I,  n.  191  ; 
dello  stesso  autore  Disposizioni  generali  sulla  pubblicazione^  applicazione 
ed  interpretazione  delle  leggio  Napoli,  1887;  voi.  Il,  pag.  506:507.  —  Bolaffto, 
Commento,  pag.  735  e  754.  —  Ramponi,  Teoria  generale  delle  presunzioni, 
Torino,  Bocca,  1890,  pag.  66-67.  —  Nello  stesso  senso,  dal  punto  di  vista 
dottrinale,  Weiss,  Traile  élém,  ecc.  pag.  809.  —  Anche  l'Esperson  (op,  cit 
pag.  174-175  e  nel  Journal,  1884,  pag.  253-254)  sostiene  che  se  due  italiani 
contrattano  all'estero,  i  magistrati  del  Kegno  non  dovrebbero  ammettere 
una  prova  che  non  fosse  accolta  dalla  nostra  legge  e  quindi  non  si  potrebbe 
far  luogo  alla  prova  testimoniale  in  un  caso  in  cui  essa  non  fosse  ammessa 
dal  Codice  civile;  ma  l'autore  giunge  a  questa  conclusione  non  fondan- 
dosi sulla  disposizione  dell'art.  9,  Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  bensì  argomentando 
che  gV  italiani  non  solo  in  patria,  ina  anche  all'  estero,  non  possono  de- 
rogare alle  leggi  proibitive  del  Begno.  —  A  parer  mio  invece  la  legge 
nazionale,  come  ho  prima  dimostrato,  non  può  avere  a  questo  proposito 
alcuna  efficacia  pei  cittadini  che  stipulino  un  contratto  all'estero. 
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«  la  loi  des  preuves  ne  depend  en  rien  de  l'autonomie  ni 
de  la  volante  des  parties  interessées;  or  la  loi  nationale  qua 
Fon  suit  en  matière  de  contrats  implique  que  les  parties  ont 
entendu  s'y  soumettre,  le  législateur  qui  la  consacre  ne  fai- 
sant  que  presumer  leur  volente,  Cette  considération  vient  à 
tomber  quand  il  s'agii  de  preuves  qui  ne  dependent  en  rien 
de  la  volente  des  parties.  Cela  est  décisif  en  faveur  de  la  loi 
du  lieu  où  le  contrat  se  passe  »  (1). 

Questo  argomento  è,  nell'  opinione  mia,  decisivo  per  l'ap- 
plicabilità della  legge  del  luogo  dove  si  verifica  la  stipula- 
zione, non  solo  sotto  l'aspetto  dottrinale,  ma  anche  sotto  quello 
dell'interpretazione  del  nostro  diritto  positivo  (2). 


(1)  Lanrenty  Dr,  civ,  int  voi.  VlII^n.  24,  pag.  47-48.  Meglio  non  sì  potrebbe 
dire  ;  e'  è  dunque  da  sorprendersi  ohe  lo  scrittore  medesimo  che  ha  esposto 
i  concetti  su  riferiti,  abbia  ritenuto  che  il  principio  fondamentale  che  deve 
servire  come  punto  di  partenza  per  lo  studio  delle  obbligazioni  nel  di- 
ritto internazionale  privato,  sia  quello  dell'autonomia  dei  contraenti.  — 
Vedasi  pure  Brocher,  op>  cit  nella  Eevue  de  dr,  int  1872,  pag.  192  e 
pag.  B67-658.  —  Bolln,  op,  cit.  voi.  IH,  n.  1009. 

(2)  Vedasi  LomonacOy  op.  cit  pag.  244;  dello  stesso  autore,  Delle  obbli- 
gazioni^ Napoli,  1891,  voi.  Ili,  pag.  52.  —  Lessona,  Teoria  delle  prove  nel 
diritto  giìidiziario  italiano^  Firenze,  Cammelli,  1895,  voi.  I,  n.  43.  —  Di 
diverso  avviso  è  l' Anzilotti,  che  nel  suo  lavoro  sulla  Codificazione  del  di- 
ritto intemazionale  privato^  Firenze,  1884,  pag.  78  nota  64,  cosi  si  esprime: 
«  Il  legislatore  italiano,  presentando  la  disposizione  del  cap.  2,  dell*art.  10 
quasi  come  un'  eccezione  al  generale  disposto  del  capo  1^  dello  stesso  ar- 
ticolo, non  si  è  curato  che  di  sottrarre  la  materia  delle  prove  alla  Ux  fori 
e  non  ne  ha  visto  il  rapporto  coi  principi  stabiliti  nell'art.  9  :  invero,  se 
la  prova  é  un  elemento  di  diritto  materiale,  non  dalla  legge  del  luogo  dove 
l'atto  fu  fatto  deve  essere  regolata,  ma  dalla  legge  a  cui  è  sottoposto 
l'atto  che  si  tratta  di  provare,  e  questa,  secondo  l'art.  9j  non  è  sempre  la 
lex  loci  actìis.  Cosi  fra  il  disposto  dell'art.  9  e  il  cap. ,2  dell'art.  10,  stando 
alla  lettera  della  legge,  vi  è  una  vera  incoerenza  se  non  contradizione  ; 
per  qual  criterio  mai  la  prova  di  un  contratto  sottoposto  alla  legge  na- 
zionale dei  contraenti  dovrà  esser  regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  il 
contratto  è  concluso?  Forse  il  legislatore  italiano  confonde  la  prova  di 
un  atto  con  la  sua  forma  e  nel  cap.  2  dell'art.  10  intende  riferirsi  al  noto 
principio  locus  regie  actumf  Ma  l'errore  non  è  meno  grossolano  e  mani- 
festOj  tanto  più  che  il  principio  locits  regit  actum  ha  pure,  secondo  l'art.  9, 
un  valore  facoltativo.  Un  contratto  fatto  fra  due  inglesi  in  Francia,  nelle 
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1^}  Se  pertanto  può  concludersi  che  le  obbligazioni  che  hanno 

p^r  fonte  la  convenzione,  astrazion  fatta  dai  requisiti  di  ca- 


forme  volate  dalla  legge  inglese,  dovrà  dunque,  davanti  al  giudice  ita- 
liano, esser  provato  coi  mezzi  di  prova  ammessi  dalla  legge  francese?  » 
A  parer  mio,  Terrore  nel  quale,  secondo  TAnzilottiy  sarebbe  caduto  il 
legislatore  italiano  non  soltanto  non  é  grossolano  nò  manifesto,  ma  non 
sussiste  afiatto.  Non  è  punto  contradittorio  riconoscere  che  la  sostanza 
di  un  contratto  può,  in  tutto  ciò  che  ò  lasciato  alla  libera  disponibilità 
delle  parti,  esser  regolato  da  una  legge  diversa  dalla  lex  loci  actus,  e 
prescrivere  obbligatoriamente  1* applicabilità  di  quest'ultima  legge  per 
quanto  si  attiene  alPammissibilità  dei  mezzi  di  prova.  La  giurisprudenza 
e  gran  numero  di  giuristi  sono  nello  Stato  nostro  concordi  nel  riconoscere 
che,  nei  rapporti  di  diritto  interno,  le  disposizioni  legislative,  le  quali  in 
certi  casi  escludono  determinate  prove,  sono  di  ordine  pubblico  (qui  si 
tratta  di  ordine  pubblico  interno  non  internazionale,  nel  senso  che  non 
vi  è  sempre  la  necessità  di  osservare,  a  questo  proposito,  in  via  esclusiva 
la  lex  fori),  cosi  che  la  semplice  volontà  delle  parti,  anche  espressamente 
manifestata  non  vi  può  portare  alcuna  deroga  [Gonfr.  in  questo  senso, 
per  ciò  che  concerne  il  divieto  contenuto  nell'art.  1841  God.  civ.  di  provare 
per  testimoni  l'esistenza  di  una  convenzione,  il  cui  valore  eccede  le  L.  500  : 
Cj^lorgiy  Teoria  delle  obbligazioni,  2*  ed.  voi.  I,  Firenze,  Gammelli,  1884, 
nn.  402-408.  —  Ghironi,  Istituzioni  di  diritto  civile,  I,  §  97.  —  Lessona,  op,  cit. 
voi.  I,  nn.  9, 47,  —  Gorte  di  Cass.  di  Firenze,  9  dicembre  1884  (Annali  della 
Giurispr,  it,  1885,  I,  pag.  91)  ;  Gorte  di  Gass.  di  Boma,  9  dicembre  1887  An- 
nali, 1888, 1, 59);  Corte  di  Cass.  di  Torino,  12  febbraio  1889  {Annali,  1889, 1,  61)] . 
Perché  allora  far  le  meraviglie  che  un  contratto  concluso  in  un  dato  ter- 
ritorio fra  due  stranieri,  che  possiedono  la  stessa  cittadinanza,  debba  esser 
provato  coi  mezzi  di  prova  ammessi  dalla  legge  del  luogo  della  stipulazione, 
piuttosto  che  con  quelli  della  legge  personale  delle  parti,  se  anche  i  cit- 
tadini dello  Stato  sul  cui  territorio  è  avvenuto  il  contratto  non  possono 
in  materia  di  prove  esercitare  la  loro  autonomia?  E  quando  l'oggetto  da 
provarsi  non  si  riferisca  allo  stato  delle  persone  o  al  diritto  di  famiglia  non 
si  può  dire  certamente  che  il  diritto  probatorio  rientri  in  alcuna  guisa 
nello  statuto  personale  degli  individui.  Non  intendo  per  questo  sostenere 
che  sia  partendo  da  questi  concetti  che  gli  autori  del  Codice  civile  ab- 
biano dato  norme  diverse  per  la  sostanza  e  la  forma  delle  convenzioni 
da  un  lato  e  la  prova  delle  obbligazioni  dall'altro.  I  lavori  preparatori 
del  God.  civ.  dimostrano,  che  il  2^  capoverso  dell'  art.  10  venne  inserito 
semplicemente  allo  scopo  di  consacrare  il  principio  più  diffusamente  ac- 
cettato e  insegnato  circa  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  tanto  ohe 
due  dei  membri  della  Commissione  di  coordinamento  (Precemtti  e  Yae- 
carone)  stimavano  superflua  ogni  disposizione  in  proposito  (  Verbali  della 
Commissione  di  coordinamento,  verb.  n.  54,  seduta,  a.  m.  del  29  mag- 
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pacità,  vanno  intrinsecamente  regolate,  rispetto  a  ciò  che  è 
sottratto  alla  libera  disponibilità  dei  contraenti,  dalla  lex 
loci  actus,  a  maggior  ragione  converrà  ritenere  applicabile 
questa  stessa  legge  per  le  obbligazioni  derivanti  da  quasi- 
contratto,  delitto  e  quasi-delitto,  che  sorgono  indipendente- 
mente da  qualsiasi  contrattazione,  tenendo  conto  del  luogo 
dove  si  è  verificato  il  fatto  che  dà  vita  all'obbligazione  (1). 

Dare  la  preferenza  alla   legge  nazionale  delle  parti  co- 
mune ad  entrambe,  anche  limitatamente  ai  quasi-contratti  (2), 


gio  1865).  Ma  panni  resti  egualmente  dimostrato,  che  la  disposizione  del 
2^  capoverso  dell'art.  10,  cosi  come  sta  scritta,  non  rappresenta  né  un  er- 
rore né  una  contradizione  con  queUe  del  precedente  art.  9. 

(1)  Foelix,  op,  cit.  voi.  I,  n.  114.  —  ScMffner,  op.  eit»  §  97.  —  Rocco, 
op,  cit  lib.  II,  cap.  42.  —  Masse,  Le  droit  commercial  dans  ses  rapporta 
avec  le  droit  des  gens,  Paris,  1861,  voi.  I,  n.  646.  —  Esperson,  op,  cit 
pag.  170171.  ->Lomonaco,  Dir.  civ.  int  pag.  170176.  —  Fiore,  Della  legge  che 
secondo  i  principi  del  dir,  intemaz,  deve  regolare  le  obbligazioni  che  nascono 
sema  convenzione  negli  Sttidi  giuridici  vari  pel  50^  anno  d*  insegnamento 
di  Enrico  Pessina,  voi.  Ili,  Napoli,  1899,  pag.  166-203.  —  Dndley-Field, 
op.  cit.  Art.  616,  618.  —  Asser-BÌTÌer,  op.  cit  n.  38.  —  Brocher,  Cours  de 
droit  intemational  prive,  Paris-Genève,  1883,  voi.  II,  nn.  181-182  e  nella 
Revue  de  dr.  int  1872,  pag.  220.  —  F.  De  Martens,  op.  cit  voi.  II,  p.  481-482.  — 
Grasso,  op.  cit  pag.  266-267.  —  Sarvllle  et  Arthnjs,  Cours.  éUm.  de  dr, 
int  prive,  2®  ed.  Paris,  1896,  nn.  262-263.  —  Meili,  Geschichte  und  System,  ecc, 
pag.  84.  —  Conf.  pure  l'art.  8  del  progetto  di  revisione  del  Cod.  civ.  Belga 
(Revue  de  dr,  int  1886,  pag.  482);  Tart.  38  del  trattato  di  diritto  civile 
intemazionale  stipulato  a  Montevideo  nel  1889  (Journal,  1896,  pag.  446). 
Anche  il  legislatore  germanico  con  lo  stabilire  all'art.  12  àeìVEinfUhi'ungs- 
gesetz  del  nuovo  Codice  civile  :  «  In  virtù  di  un'  azione  illecita  compiuta 
all'estero  non  si  possono  esercitare  contro  un  tedesco  diritti  più  estesi 
di  quelli  che  trovansi  ammessi  dalla  legge  germanica  >,  indirettamente 
venne  a  riconoscere  che  pei  delitti  o  quasi-delitti  la  legge  normalmente 
applicabile  sarebbe  quella  del  luogo  dove  è  avvenuto  il  fatto  che  fa  sor- 
gere l'obbligazione. 

(2)  Il  Lanrent  (op,  cit.  voi.  Vili,  nn.  9-10)  ammette  l'applicabilità  deUa 
lex  loci  actus  pei  delitti  e  quasi-delitti,  ma  ritiene  che  nei  quasi-contratti ^ 
quando  le  parti  siano  cittadine  del  medesimo  Stato,  si  deve  ricorrere  alla 
loro  legge  nazionale.  Questa  conclusione  è  tanto  più  illogica  da  parte  di 
questo  scrittore,  in  quanto  egli,  come  premessa,  afferma  che  nei  quasi- 
contratti  bisogna  mettere  da  parte  il  principio  dell'autonomia.  Nello  stesso 
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sarebbe  assurdo,  in  quanto  non  può  presumersi  che  gli  interes- 
sati di  mutuo  accordo  si  siano  riferiti  ad  una  legge,  piuttosto 
che  ad  un'altra,  dal  momento  che  l'obbligazione  sorge  senza 
che  si  verifichi  lo  scambio  dei  consensi  (1). 

Quali  deroghe  debbano  farsi  alla  lex  loci  actus  in  virtù 
delle  norme  di  ordine  pubblico  vigenti  nello  Stato,  nel  quale 
debba  avere  esecuzione  un'obbligazione  o  dove  ne  sia  richiesto 
l'adempimento,  avremo  campo  di  vedere  nel  corso  della  no- 
stra trattazione. 


senso  del  Laareut,  vedasi  Weiss,  op.  cit.  pag.  646-648.  —  Despagraet,  op.  clt 
n.  509.  —  Il  Von  Bar  (op.  cit.  nn.  286,  288)  dopo  aver  riconosciuto  tanto 
pei  delitti  e  quasi  delitti,  q^ianto  pei  quasi-contratti,  V  applicabilità  della 
lex  loci  actus,  rispetto  a  questi  ultimi,  nell'ipotesi  che  di  due  individui, 
appartenenti  al  medesimo  Stato  e  viaggianti  in  una  carrozza  ferroviaria, 
la  quale  attraversa  il  territorio  di  uno  Stato  diverso,  uno  paghi  al^altro 
indébitamente  una  data  somma,  ritiene  che  l' obbligazione  che  ne  deriva 
vada  regolata  dalla  legge  personale  delle  parti.  —  Ho  gik  esposto  le  ra- 
gioni in  base  alle  quali,  a  parer  mio,  la  circostanza  che  l'obbligazione  sia 
venuta  a  sorgere  mentre  le  parti  attraversano  nel  corso  di  un  viaggio 
un  dato  paese,  piuttostochè  mentre  esse  vi  si  trovano  nella  condizione 
di  dimora,  non  può  avere  dal  punto  di  vista  dal  quale  qui  è  esaminata 
la  questione  alcuna  importanza.  Vedi  alle  pag.  26-27,  nota  2.  —  Final- 
mente, secondo  V  opinione  del  Bolla  {op,  cit  voi.  I,  nn.  357-364),  sia  pei 
quasi-con tratti,  sia  pei  delitti  e  quasi-delitti,  si  dovrebbe  tener  conto  tanto 
della  lex  loci,  quanto  della  legge  nazionale  dell'obbligato.  Ciò  mi  sembra 
inaccettabile,  perchè  cosi  si  estenderebbero  alla  materia  delle  obbligazioni 
1  principi  e  le  norme  che  si  applicano  soltanto  per  quelle  disposizioni,  che 
costituiscono  una  specie  di  statuto  personale  q  QQ^xxono  l'individuo  dovunque. 
Tralascio  del  resto  di  occuparmi  della  teoria  già  sostenuta  da  qualche 
autore  (Gonfr.  Savigny,  op.  cit  voi.  Vili,  §  374,  pag.  274-275.  —  WSchter  nel- 
VArcìdv.fiirdie  civUistiscke  Praxis,  voi.  XXV,  §  374,  pag.  389-390)  a  norma 
della  quale  le  obbligazioni  ex  delieto  e  quasi  ex  delieto  andrebbero  regolate 
dalla  lex  fori.  Simile  teoria,  che  include  confusione  fra  i  principi  del  diritto 
penale  e  quelli  del  diritto  privato,  è  attualmente  abbandonata. 

(1)  Quanto  alle  obbligazioni  che  sorgono,  in  senso  stretto,  ex  lege^  poiché 
la  loro  caratteristica  è  quella  di  essere  correlative  e  accessorie  di  un  rap- 
porto giuridico  principale,  deve  ritenersi  vadano  regolate  dalla  legge  stessa 
che  è  applicabile  al  rapporto  principale.  —  Gatellani,  Il  dir.  int  priv.  e 
i  suoi  recenti  progressi,  Torino,  Unione  Tip.  ed.  1888,  voi.  Ili,  pag.  632, 
n.  703.  —  BoUn,  op.  cit  voi.  I,  n.  366. 
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Debbo  ancora  fare  un'osservazione  circa  la  legge  alla  quale 
è  da  presumere  siansi  riferiti  i  contraenti,  per  regolare  tutte 
le  modalità  della  convenzione  intorno  a  cui  essi  possono  eser- 
citare la  loro  autonomia.  Secondo  il  Brocher,  se  rispetto 
alle  obbligazioni  si  ammette  l'esistenza  di  una  legge  natu- 
ralmente competente,  si  avrà,  in  mancanza  di  qualsiasi  deroga 
volontaria,  una  regola  fissa  dalla  quale  non  si  potrà  allon- 
tanarsi senza  motivi. plausibili  e  questa  legge  dovrà  essere 
presa  in  considerazione  in  tutti  i  casi,  in  cui  possano  esservi 
dubbi  sulla  volontà  delle  parti  (1). 

Neir  opinione  mia  non  si  può  ammettere  che  i  medesimi 
criteri  che  sono  da  seguirsi  nel  determinare  quale  sia  la  legge, 
le  cui  disposizioni  obbligatorie  le  parti  devono  necessaria- 
mente osservare,  possano  pure  servir  sempre  di  guida  nel- 
rinterpretare  la  volontà  dei  contraenti.  Infatti  poiché  questi, 
in  ordine  alle  disposizioni  imperative,  non  hanno  in  alcun 
modo  facoltà  di  esplicare  la  loro  volontà,  non  vi  è  alcun  motivo 
per  credere  che,  nei  limiti  della  loro  autonomia,  abbiano  voluto 
sottoporsi  alla  legge  che  contiene  tali  disposizioni,  piuttosto 
che  ad  un'altra.  Tutte  le  volte  che  le  parti  contraenti  pos- 
siedono la  medesima  legge  personale,  è  senza  dubbio  mag- 
giormente verisimile  che  esse  abbiano  inteso  riferirsi  alla 
propria  legge,  che  non  a  quella  del  luogo  del  contratto. 
Ritengo  poi,  senza  venir  meno  al  principio  generale  che  fa 
regolare  lo  stato  e  la  capacità,  di  ogni  individuo  dalla  sua 
legge  nazionale,  che  si  dovrebbe  a  questo  proposito  non 
soltanto  prendere  in  considerazione  la -legge  del  domicilio 
delle  pariì,  ma  darvi  preponderanza  sulla  legge  nazionale  (2), 
ogniqualvolta  si  trattasse  semplicemente  di  presumere  l'in- 


(1)  Brocher,  op.  cit.  neUa  Bevue  de  dr,  int  1872,  pag.  209,  212. 

(2)  Credo  su  questo  punto  di  dover  modificare  l' opinione  da  me  pre- 
cedentemente esposta  neìV Archivio  giur,  voi.  55  (1895)  pag.  848  nota  2  e  nel 
Joumai,  1896,  pag.  291,  nota  1. 

DmwA,  —  Trattato  di  Dir,  comm.  intemazionale.  —  Voi.  I.  8 
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tenzione  dei  contraenti  (1).  È  in&tti  naturale  che  ogni  in- 
dividuo nel  contrattare  prenda  per  guida  le  disposizioni  di 
legge  in  vigore  nel  paese  dove  egli  ha  il  centro  dei  propri 
affari,  piuttosto  che  quelle  dello  Stato  a  cui  appartiene  per 
cittadinanza,  in  ispecie  se  è  assente  dal  paese  d'  origine  da 
molto  tempo.  Pure  riconoscendo  l'opportunità  che  il  legisla- 
tore non  abbandoni  completamente  al  magistrato  il  compito 
d'indagare  quale  sia  stata  la  volontà  dei  contraenti  circa  la 
legge  alla  quale  si  è  inteso  sottoporre  il  rapporto  in  questione, 
ma  stabilisca  all'uopo  alcune  presunzioni  che  debbano  servirgli 
di  guida,  non  si  può  adunque  approvare  la  disposizione  con- 
tenuta nel  progetto  di  revisione  del  Codice  civile  belga  che 
limita,  a  tale  proposito,  la  scelta  dell'  autorità  giudicante  fra 
la  legge  del  luogo  del  contratto,  quella  del  luogo  di  esecuzione 
e  la  legge  nazionale  di  almeno  uno  dei  contraenti,  senza  tener 
conto  affatto  della  legge  del  domicilio. 

L'applicabilità  della  legge  personale  delle  parti  sarà  da 
preferirsi  soltanto,  quando  questa  sia  eguale  per  ambedue. 
Attenersi  alla  legge  personale  di  ciascuna  di  esse  quando 
fosse  differente,  anche  nei  contratti  bilaterali  [come  è  propu- 
gnato da  vari  giuristi  germanici,  partendo  dal  concetto  che 
ogni  obbligazione  bilaterale  può  scomporsi  ed  analizzarsi  in 
due   obbligazioni    unilaterali  (2)]  darebbe  luogo    ad   un    si- 


(1)  Foelix,  op.  cit  voi.  I,  n.  90.  —  Àsser-Bivier,  op.  cit  n.  34.  —  Fnsinato, 
op.  cit  noiV Archivio  giur.  vol.^33,  pag.  585.  —  Von  Bar,  op.  city  n.  252;  dello 
stesso  autore  :  Prindpes  communs  au  droit  civU  et  commerciai  (Revue  de 
dr.  mt  1888,  pag.  476)  ;  Esquissedu  dr,  int  prive  {Journal^  1887,  pag.  444); 
Du  Gonflit  enire  la  loi  du  domicile  et  la  loi  de  la  naùionalité  {Journal,  1895, 
pag.  30-31).  —  Gabba,  Questioni  di  diritto  civile^  2*  ediz.  Torino,  1885, 
p.  410-411.  —•  Bolin,  op,  dt  voi,  I,  nn'f317,  320.  —  Chansse,  Du  ròle  Inter- 
national du  domicile  {Jouìmal,  1897,  pag.  26). 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Wàchter,  qp.  cit  ueìVArchiv  fUr  die  civi- 
listische  Praxis,  voi.  XXV,  pag.  45.  —  Savigny,  op.  cit  Voi.  Vili,  §  869.  — 
Von  Bar,  op.  cit  n.  250.  —  Confi:,  pure  Oberland^sgericht  di  Amburgo, 
21  maggio  1889  (Journal,  1891,  pag.  572). 
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stema  ibrido  e  ad  insormontabili  difficoltà  (1).  In  questa  ipo- 
tesi si  dovrebbe  pertanto  ricorrere,  a  seconda  delle  circostanze, 
0  alla  legge  del  luogo  del  contratto  o  a  quella  del  luogo  di 
esecuzione. 

Questi  principi  andranno  osservati  ogniqualvolta  nella  legge 
positiva  non  esistano  norme  diflferenti.  Perciò  applicando 
Tarticolo  9  disp.  prel.  del  nostro  Codice  civile,  converrà  dare 
più  importanza  [sebbene  dall'esame  dei  lavori  preparatori  po- 
trebbe forse  sorgere  qualche  dubbio  in  proposito  (2)]  al  fatto 
che  i  contraenti  possiedano  la  medesima  cittadinanza,  piut- 
tosto che  a  quello  che  abbiano  il  loro  domicilio  nel  mede- 
simo paese.  È  vero  che  Tarticolo  ora  citato,  dopo  aver  dichia- 
rato applicabile  la  legge  nazionale  delle   parti  comune  ad 


(1)  Fnsinato,  op,  cit  hqW Archivio  Giur.  voi.  88,  pag.  684.  — :  F.  De  Mar- 
tens,  op,  cU.  voi.  n,  pag.  478-479.  —  BoUn,  op.  dt  voi,  I,  nn.  274,  276.— 
Il  Yon  Bar  stesso  del  resto  intravede  le  difficoltà  a  cui  si  va  incontro 
col  sistema  da  lui  propugnato,  nelP  ipotesi  che,  rispetto  ad  una  obbliga- 
zione sinallagmatica,  la  legge  personale  di  ciascuno  dei  contraenti  con- 
tenga disposizioni  differenti;  egli  si  pronuncia  allora  (1.  e.)  per  l'appli- 

.  cabilità  della  legge  che  riesca  maggiormente  favorevole  al  convenuto.  — 
Osservo  però  che  questa  è  una  soluzione  più  equitativa  che  giuridica. 

(2)  Processi  verbali  della  Commissione  di  coordinamento  al  Codice  civ. 
Verbale  n.  54,  Seduta  a.  m.  del  29  maggio  1866,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1887, 
pag.  498.  —  n  Yaccaroiie,  uno  dei  membri  della  Commissione,  aveva  cri- 
ticato la  disposizione  secondo  la  quale  gli  effetti  delle  obbligazioni  si 
dovevano  reputare  regolati  dalla  legge  nazionale  dei  contraenti  quando 
tatti  fossero  cittadini  del  medesimo  Stato,  e  supponendo  il  caso  di  due 
itédiani  residenti  e  commercianti  in  America  o  di  due  americani  residenti 
e  commercianti  in  Italia,  aveva  sostenuto  doversi  presumere  che  i  con- 
tratti, che  le  parti  avessero  concluso  relativamente  al  loro  commercio, 
andassero  regolati  dalla  legge  del  luogo  dove  esse  avessero  esercitato 
la  professione  di  commerciante.  La  Commissione  ritenne  che  nelle  accen- 
nate ipotesi  sorgeva  la  presunzione  di  contraria  volontà,  della  quale  è 
fatto  <ìenno  nelle  ultime  parole  del  capoverso  dell'  articolo  in  esame.  — 
Si  noti  ad  ogni  modo  che  il  Yaecarone  non  aveva  supposto  che  le  parti 
fossero  semplicemente  domiciliate  nello  stesso  paese,  bensì  che  esercitas- 
sero il  commercio  nel  paese  medesimo  dove  entrambe  risiedevano  e  che 
il  contratto  da  esse  concluso  si  riferisse  al  loro  commercio. 
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entrambe,  aggiunge  :  «  É  salva  in  ogni  caso  la  dimostrazione 
di  una  diversa  volontà».  Ma  se  il  fatto  solo  del  domicilio  co- 
mune, non  accompagnato  da  altre  circostanze^  fosse  tale,  se- 
condo l'intenzione  del  legislatore,  da  indurre  nella  persua- 
sione che  gì'  interessati  avessero  inteso  riferirsi  alla  legge 
del  domicilio,  lo  si  sarebbe  detto.  Dare  nel  dubbio  la  prefe- 
renza a  quest'ultima  legge,  doveva  apparire  un  regresso  agli 
autori  del  Codice  civile,  entusiasti  del  pri?icipio  di  nazio- 
nalità e  che  aspiravano  perciò  ad  estendere  quanto  più  è 
possibile  l'applicazione  della  legge  nazionale.  Il  buon  inter- 
prete deve  quindi  lasciar  da  parte  ogni  considerazione  che 
possa  aver  valore  semplicemente  dottrinale,  per  tener  conto 
soltanto  degli  intendimenti  del  legislatore. 

Mi  rimane  da  ultimo  a  far  cenno  di  una  questione  che  ri- 
guarda il  metodo  per  lo  studio  del  diritto  internazionale  pri- 
vato, non  soltanto  rispetto  al  diritto  delle  obbligazioni,  ma  in 
ogni  sua  parte. 

Mentre  in  passato  questa  scienza  era  per  lo  più  studiata 
con  criteri  puramente  filosofici  o  razionalisti,  ora  si  sente 
la  necessità  di  tener  conto  nel  più  alto  grado  del  diritto  po- 
sitivo. Vari  scrittori  hanno  perciò  adottato  un  metodo  eclet- 
tico, che  porta  per  conseguenza  la  fusione  delle  due  diverse 
tendenze  :  la  razionalista  e  la  positivista.  Altri  però  sono  in- 
sorti contro  questo  sistema  ed  hanno  sostenuto  che  i  due  me- 
todi erano  tra  loro  inconciliabili,  che  la  scienza  nostra  non 
avrebbe  potuto  proficuamente  studiarsi  se  non  scegliendo  uno 
dei  due  e  dimostrando  da  ultimo  come  il  metodo  positivo  fosse 
infinitamente  superiore  all'  altro,  non  solo  pei  risultati  pratici, 
ma  anche  pel  progresso  scientifico.  È  stato  infatti  osservato 
che  soltanto  attenendosi  a  quella  che  1'  Jitta  ebbe  a  designare 
colla  denominazione  di  méthode  individuelle  in  contrapposi- 
zione a  quella  che  egli  chiamò  la  méthode  universelle  (\)y 


(1)  Jitta,  La  méthode  du  droit  intemationcd  privéj  pag.  96-101  epcissim.  — 
Più  felice  è  la  terminologia  adottata  dallo  Zitelmann  (op.  dt.  voi.  I,  pag.  85 
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viene  fornita  al  giudice  (il  quale  è  tenuto  a  rispettare  i  pre- 
cetti emanati  dal  legislatore  a  cui  è  direttamente  sottoposto 
e  non  i  principi  esposti  dai  cultori  della  scienza  pura)  una 
guida  sicura  per  le  sue  decisioni.  Si  aggiunse  ancora  che  in 
tal  guisa  si  evita  avvenga  confusione  fra  ciò  che  dai  giuristi 
è  sostenuto  de  lege  ferenda  e  le  norme  giuridiche  da  appli* 
carsi  de  lege  lata.  E  poiché,  a  meno  che  gli  Stati  non  si 
leghino  mediante  apposite  convenzioni,  non  vi  è  un  diritto 
supernazionale  a  cui  essi  debbano  contemporaneamente  sot- 
tostare, si  conclude  che  non  esiste  nell'attualità  un  vero  e  pro- 
prio diritto  internazionale  privato  universale,  ma  solo  un  diritto 
internazionale  privato  per  ciascuno  Stato.  Spetta  agli  uomini 
di  scienza  raffrontare  e  coordinare  i  risultati  a  cui  si  giunge 
interpretando  a  questo  riguardo  le  singole  legislazioni  e  con 
questo  raffronto  e  con  tale  coordinazione  si  appresterà  il  mezzo 
affinchè  il  diritto  internazionale  privato  positivo  di  ciascuno 
Stato  possa  progredire  e  convergere  verso  un  tipo  di  diritto 
comune  a  tutti  gli  Stati  (1). 


e  seg.,  e  pag.  196  e  seg.)  che  distìngue  fra  InnerstaaUicJies  intemationàles 
Privairecht  e  UéberstaaiUches  intemationàles  Privatrecht 

(1)  Confr.  Jltta,  op.  cit,  loc,  cit  e  pag.  454-458;  dello  stesso  autore,  Dos 
Wesen  dea  intemationalen  Privatrechts  {Archiv  filr  dffènUiches  Becht,  voi.  14 
(1899)  pag.  301-827  e  specialmente  alle  pag.  B12-819).  —  Niemeyer,  Zur  Me- 
thodik  dea  intemationalen  Privatrechts,  Leipzig,  1894,  pag.  25-29,  84,  88*89  ; 
dello  stesso  autore  :  Dos  in  DeutscMand  geltende  intemationale  Privatrechts 
Leipzig,  1894,  Einleitung,  pag.  1-10.  —  Nenmann,  Intemationàles  Privai- 
recht  in  forra  eines  Gfesetzwurfs  nebst  MoUven  und  Materialen,  Berlin,  1890, 
pag.  28  e  seg.  —  Kahn,  Abhandlungen  aus  dem  intemationalen  Privatrechts 
Zweite  Abhandlnng.  —  Ueber  InficUt,  Natur,  und  Mefhode  des  intematio- 
nalen Privatrechts  (Jherings,  JahrbUcTier  filr  die  DogmatHc  des  hilrgerli' 
cheti  Sechts,  1899,  pag.  1-87,  e  specialmente  alle  pag.  18-26, 32-35, 45-46, 87).  — 
Oonfr.  pure  Dloey,  A  Digest  of  the  law  of  England,  ecc.  Introdttction, 
pag.  15-22.  Questi  autori  generalmente  considerano  il  diritto  internazio- 
nale privato  come  una  parte  del  diritto  interno  di  ciascuno  Stato.  In 
quest'ultimo  senso,  vedasi  pure  Westlake,  Private  intemational  law,  pag.  1 
e  seg.  —  HoUandy  Elements  of  Jurisprudencej  Fifth  ed.  Oxford,  1890, 
pag.  114  e  seg.  —  In  senso  analogo  si  era  espresso  il  W&chter  néìV Archiv 
fùrdie  dviUstische  Praods,  voi.  24,  pag.  230  e  seg.  ;  voi.  25,  pag.  1, 161,  861, 
passim. 
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Ohe  nelle  tratlazioDi  di  diritto  internazionale  privato  si 
debba  lasciare  una  larga  parte,  se  si  vuole  anche  preponde- 
rante, air  interpretazione  dei  testi  di  legge  vigenti  nei  singoli 
Stati,  io  certo  non  penserei  a  mettere  in  dubbio,  ma  mi  sembra 
inaccettabile  che  si  debba  per  questo  rinunciare  alle  indagini 
rivolte  air  adozione  di  principi  giuridici  generali  o  che  tali 
indagini  debbano  riguardarsi  come  proì^lemi  assolutamente 
separati  e  distinti  da  quelli  che  concernono  la  determinazione 
delle  norme  da  osservarsi  in  ogni  singolo  Stato. 

Senza  prender  per  base  alcuni  concetti  giuridici  fonda- 
mentali, difficilmente  si  sarebbe  in  grado  d' interpretare  nel 
modp  dovuto  il  numero  limitato  di  disposizioni,  riguardanti 
il  diritto  internazionale  privato,  che  si  trovano  in  ciascuna 
legislazione  (1).  Appunto  perchè  il  loro  numero  è  di  fette  molto 
limitato,  vi  è  la  necessità  di  colmare  le  deficienze  che  in 
esse  si  riscontrano  coi  precetti  suggeriti  dalla  scienza  (2).  É 
vero  che  gli  scrittori  prima  citati,  inspirandosi  agli  insegna- 
menti del  Wabchter  (3),  sostengono  che  le  norme  per  ri- 
solvere i  conflitti  di  leggi  devono  rintracciarsi  nelle  dispo- 
sizioni adottate  dalla  lex  /bri,  non  solo  espressamente,  ma 
anche  tacitamente  (4).  Ma  nell'  indagare  quale  sia  stata  la 
volontà  tacita  del  legislatore,  molte  volte  si  deve  forzatamente 
ricadere  nella  teoria  generale,  tanto  più  se  esiste  un  testo  di 
legge  come  quello  dell'articolo  3  disp.  prel.  del  nostro  God.  civ. 
che,  nel  silenzio  della  legge,  rimanda  il  giudice  all'applica- 
zione dei  principi  generali. 


(1)  Confir.  PUlet,  Étude  sur  les  sources  du  dr,  int  prive  {Journal,  1891, 
pag.  18). 

(2)  Il  Pescatore  (op,  cit  pag.  B43-844)  ritenne  che  questo  compito  do- 
veva essere  affidato  specialmente  alla  giurisprudenza. 

(3)  Vfaeohter,  néìl^Archiv  fiXr  die  civilisiische  Prcuxds,  voi.  XXIV,  e 
voi.  XXV,  loc.  cit. 

(4)  Nienieyer,  zur  Methodik,  ecc.  pag.  27.  —  Kahn,  op.  cit.  pag.  83.  — 
Vedasi  pure  Jitta,  op.  cit.  pag.  176  e  seg.,  e  268  e  seg.  e  niòWArchiv  fur 
òffentHches  Rechi,  voi.  U  (1899)  pag.  823.325. 
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Il  compito  del  cultore  del  diritto  internazionale  privato  non 
deve,  in  via  esclusiva,  esser  ridotto  a  quello  di  un  semplice 
interprete;  egli  ha  altresì  un  ufficio  di  critico  (1),  in  virtù 
del  quale  da  un  lato  può  influire  al  miglioramento  dei  testi 
di  diritto  positivo,  dall'altro  può  contribuire  al  progresso 
della  giurisprudenza,  la  quale  ha  sempre  facoltà  di  pronun- 
ciarsi per  le  soluzioni  più  razionali,  tutte  le  volte  che  una 
espressa  disposizione  non  glielo  impedisca. 

Non  sarebbe  possibile  misconoscere  il  grande  influsso  eser- 
citato, ai  giorni  nostri,  dalla  scienza  giuridica  sulle  norme 
di  diritto  internazionale  positivo  seguite  nei  singoli  Stati  e 
non  solo  sui  precetti  emanati  dai  vari  legislatori,  ma  altresì 
sulle  decisioni  dei  tribunali.  Perchè  allora  rinunciare  a  quel- 
rimportantissima  fonte  del  diritto,  che  è  costituita  dalle  in- 
dagini scientifiche?  E  se  la  scienza  ha  tanta  parte  nello  svol- 
gimento del  diritto  internazionale  privato  anche  positivo, 
perchè  negare  l'esistenza  di  un  diritto  internazionale  privato 
come  un  ramo  a  sé  stante  del  diritto  in  generale  e  del  di- 
ritto internazionale  in  ispecie,  per  riconoscere  solo  quello  che 
risulta  dalle  disposizioni  di  legge  di  ciascuno  Stato  ?  (2) 

Credo  pertanto  necessario  nel  corso  di  queste  pagine,  che 
pure  sono  tracciate  ad  uno  scopo  essenzialmente  pratico,  di 


(1)  Zitelmann,  op.  citi  voi.  I,  pag.  7-15.  —  Ànzllotti,  Studi  crìtici,  pag.  76, 
81  e  seg. 

(2)  I^egìamente  TÀnzilotti  {op.  cit  pag.  148-149)  cosi  si  esprime: 
e  Accanto  all'ordine  giuridioo-privato  interno  esiste  un  ordine  giuridioo- 
privato  internaziofiale  che,  nonostante  tutte  le  imperfezioni  e  le  lacune, 
si  afferma  con  esigenze  proprie,  corrispondenti  ai  caratteri  e  alle  esigenze 
del  sastrato  di  fatto  da  cui  emana.  Che  in  molti  casi  le  imperfezioni  e 
le  lacune  del  diritto  internazionale  privato  dieno  luogo  ad  una  vera  in- 
tromissione di  prìncipi  ed  istituti  del  diritto  interno,  non  si  può  certa- 
mente negare...  Ma  accanto  a  questa  invasione  di  principi  ed  istituti  del 
diritto  intemo  nel  campo  del  diritto  intemazionale  privato,  non  si  dimen- 
tichi l'azione  esercitata  da  questo  nel  modificare,  elahorare,  adattare  prin- 
cipi di  diritto  intemo  in  modo  corrispondente  alle  sue  speciali  esigeiize  >. 
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far  precedere  Y  interpretazione  dei  testi  italiani  e  stranieri 
da  applicarsi,  da  alcune  ricerche  rivolte  all'adozione  di  qual- 
che principio  generale  che  valga  a  colmare  le  lacune  che 
possano  riscontrarsi  in  determinati  precetti  legislativi  o  a 
comprenderne  l'esatto  valore  giuridico  dove  presentino  qualche 
difficoltà  d'interpretazione.  Va  da  sé  però  che  allorquando  il 
diritto  positivo  si  trovi  in  dissidio  colla  teoria,  questa  non  potrà 
mai  servire  a  fer  dire  a  quello  ciò  che  in  realtà  non  dice. 
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U,  Ipotesi  in  cui  l' atto  qualificato  commerciale  o  civile  dalla  legge  del  luogo  del  con- 
tratto, sia  diversamente  considerato  dalla  legge  del  luogo  di  esecuzione. 

Ifl.  Legge  che  determina  la  natura  commerciale  o  civile  degli  atti  messi  in  essere  me- 
diante contratti  fra  persone  lontane  —  Rinvio. 

1.  —  Per  diritto  commerciale  internazionale  può  intendersi 
quella  parte  del  diritto  internazionale  privato  che,  fondandosi 
sugli  insegnamenti  della  scienza  giuridica  e  sulle  disposizioni 
del  diritto  positivo,  mira  a  stabilire  i  principi  per  risolvere 
i  conflitti  di  legislazione  fra  uno  Stato  e  l'altro  e  per  deter- 
minare i  limiti  di  applicabilità,  in  ogni  singolo  territorio» 
delle  norme  consacrate  dalle  leggi  o.  dagli  usi  dei  diversi 
paesi,  in  quanto  si  attiene  alle  materie  commerciali. 

In  un  senso  più  ristretto,  il  diritto  commerciale  interna* 
zionale  può  essere  inteso  come  quella  parte  del  diritto  com- 
merciale che  abbraccia  le  leggi,  le  quali,  o  in  virtù  di  trattati 
0  di  disposizioni  uniformi,  si  trovino  ad  essere  contempcra* 
neamente  in  vigore  in  più  Stati  indipendenti. 
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Nel  presente  lavoro  io  intendo  prescindere  dallo  studio  del 
diritto  commerciale  internazionale  sotto  questo  secondo  aspetto, 
perchè  una  legge  che  sia  nello  stesso  tempo  in  vigore  in  più 
Stati,  deve  in  ciascuno  di  essi  essere  considerata  alla  stregua 
di  una  comune  legge  di  diritto  interno  ;  per  interpretarla,  per 
apprezzarne  il  valore  e  la  portata  si  deve  dunque  procedere 
nel  modo  istesso  che  è  da  seguirsi  nelF  interpretazione  ed 
applicazione  di  qualsiasi  precetto  emanato  dal  legislatore 
patrio,  senza  che  vi  sia  la  necessità  di  ricorrere  ad  alcun 
principio  dedotto  dal  diritto  internazionale. 

D'altro  canto,  se  l'elaborazione  di  un  progetto  generale  o 
speciale  di  legislazione  commerciale  uniforme  può  essere  com- 
piuta, con  qualche  probabilità  di  conseguire  un  risultato  pra- 
tico, soltanto  da  coloro  che  possiedano  una  vasta  e  profonda 
conoscenza  del  diritto  privato  comparato  (1),  l'apprezzamento 
della  bontà  delle  proposte  che  vengano  fatte  a  quello  scopo 
rientra  sempre  nel  campo  di  chi,  con  criteri  di  ordine  critico 
e  dal  punto  di  vista  delle  riforme  desiderabili,  studia  la  legis- 
lazione mercantile  interna  dei  singoli  Stati.  Ora,  questo  com- 
pito spetta  prevalentemente  ai  cultori  del  diritto  commerciale, 
piuttosto  che  a  quelli  del  diritto  internazionale. 

Tuttavia  anche  con  una  trattazione  di  diritto  internazionale 
privato  è  possibile  indirettamente  rendere  un  qualche  servigio 
alla  causa  di  chi  aspira  al  raggiungimento  dell'unità  legis- 
lativa fra  tutti  gli  Stati    civili,  almeno  per  certe  parti  del 


(l)  A  questo  proposito  può  riuscire  di  somma  utilità  un'opera  come 
quella  di  Leone  Levi,  International  CommerdcU  Law ,  —  della  quale  si  è  gik 
fatto  cenno  nella  prefazione  —  ohe  contiene  ampie  notizie  di  legislazione 
comparata  sul  diritto  commerciale  dei  principali  Stati.  Siccome  però  quel- 
l'opera porta  (nella  sua  seconda  edizione)  la  data  del  1863  e  in  questi 
ultimi  anni  le  leggi  commerciali  in  quasi  tutti  i  paesi  hanno  subito  ri- 
levanti modificazioni,  alcune  delle  quali  addirittura  radicali,  sarebbe  de- 
.  siderabile  venisse  pubblicato  un  nuovo  lavoro  di  diritto  commerciale 
comparato  condotto  col  medesimo  sistema,  nel  quale  si  tenesse  conto  di 
tutte  le  più  importanti  riforme  legislative  avvenute  nel  diritto  mercan- 
tile degli  Stati  civili. 
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diritto  commerciale.  Col  mettere  infatti  in  evidenza  quali 
siano  gli  istituti  giuridici,  concernenti  questo  ramo  del  diritto, 
che  neirattualità  possono  dar  luogo  ai  conflitti  di  legislazione 
più  gravi  e  di  più  difficile  soluzione,  si  viene  ad  additare  ai 
legislatori  il  punto  verso  il  quale  essi  dovrebbero  convergere 
principalmente  i  loro  sforzi,  affine  di  mettersi  d'accordo  per 
adottare  norme  giuridiche  comuni  o  di  poco  dissimili,  fra  loro.  • 

2.  —  Neir  imprendere  lo  studio  del  diritto  commerciale 
internazionale,  prima  di  ogni  altra  si  affaccia  alla  mente  la 
seguente  questione  :  QuaPè  la  legge  da  cui  devono  desumersi 
i  criteri  per  distinguere  gli  atti  di  commercio  da  quelli  che 
non  hanno  tale  carattere? 

Poiché  nella  maggior  parte  degli  Stati  le  materie  commer- 
ciali si  trovano  ad  esser  rette  da  disposizioni  speciali,  che 
frequentemente  rappresentano  assolutamente  una  deroga  al 
diritto  comune,  a  nessuno  non  'isfugge  tutta  l'importanza 
pratica  di  una  tale  distinzione.  A  seconda  che  un  atto  sia 
qualificato  commerciale  piuttosto  che  civile,  per  le  controversie 
che  intorno  ad  esso  vengano  a  sorgere,  si  deve  ricorrere  alle 
disposizioni  del  diritto  mercantile  anziché  a  quelle  del  diritto 
comune;  la  competenza  dei  tribunali  chiamati  a  conoscerne 
può  in  molti  Stati  essere  diversa  (1);  differenti  pure  i  mezzi 


(1)  È  noto  ohe  per  es.  in  Francia  e  in  Belgio  la  competenza  a  deci- 
dere le  controversie  riguardanti  affari  commerciali  spetta  ai  tribunali  di 
commercio.  In  Italia  questa  specie  di  giurisdizioni  venne  soppressa  a 
partire  dal  1**  aprile  1888  con  legge  del  25  gennaio  deUo  stesso  anno.  — 
Vedasi  Mortara,  La  giurisdizione  commerciale  dopo  Vabolizione  dei  tribu- 
nali di  commercio  {Diritto  commerciale,  1888,  col.  609-618).  —  Non  esistono 
trìbnnaU  di  commercio  in  Inghilterra,  negli  Stati  Uniti  di  America,  nei 
Paesi  Bassi.  In  Germcmia  furono  aboliti  a  partire  dal  1°  ottobre  1879; 
la  legge  ha  permesso  soltanto  che  una  delle  sezioni  del  tribunale  ordi- 
nario fosse  destinata  agli  afiari  commerciali.  Questa  camera  è  composta 
di  nn  presidente  giurista  e  di  due  assessori  commercianti.  Per  contrario 
in  Francia  nel  1887  il  deputato  F.  Paure,  il  futuro  presidente  della  Be- 
pnbblica,  aveva  presentato  al  Parlamento  un  progetto  di  legge,  affine  dì 
istituire  Corti  d'appello  commerciali.  —  Vedi  Journal^  1888,  pag.  168,  e 
Bemie  de  dr,  int  1881,  pag.  401. 
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di  prova  a  cui  è  lecito  far  ricorso  e  differente  la  procedura 
da  seguirsi.  Il  carattere  commerciale  o  civile  degli  atti  com- 
piuti da  un  dato  individuo  per  professione  abituale»  oltre  ad 
essere  causa  eh*  egli  sia  sottoposto  o  no  a  determinati  obbli- 
ghi, come  quello  della  tenuta  dei  libri  di  commercio,  può  pure 
in  vari  paesi  dar  luogo,  in  caso  di  insolvenza,  a  conseguenze 
diverse,  cosi  da  rendere  applicabile  o  non  applicabile  la  pro- 
cedura di  fallimento. 

Né  la  diversità  di  conseguenze  si  limita  sempre  ai  rapporti 
d'ordine  puramente  interno:  essa  si  estende  talvolta  anche  a 
quelli  d'ordine  internazionale.  In  alcuni  Stati  lo  straniero,  che 
^bbia  bisogno  di  chieder  giustizia  ai  tribunali  locali,  ha  di- 
ritti ed  oneri  differenti  a  seconda  della  natura  civile  o  com- 
merciale della  controversia.  Cosi  in  Francia,  sebbene  ciò  non 
risulti  da  alcun  testo  di  legge,  è  generalmente  ammesso  dalla 
giurisprudenza  che  i  tribunali  dello  Stato  non  sono  per  regola 
tenuti  a  considerarsi  competenti  nelle  cause  fra  stranieri  (1), 
meno  in  alcuni  casi  eccezionali  uno  de' quali  riguarda  l'ipo* 
tesi  di  contestazioni  vertenti  in  materie  commerciali  (2). 


(1)  Numerosissime  sono  in  Francia  le  sentenze  ohe  pronunciarono  in 
questo  senso:  esse  trovansi  in  grandissima  parte  citate  in  Tlnoent  et 
Pénaady  DicUormaire  de  dr,  int  privéy  voce  Compétence  en  matìère  civUe, 
n.  280  e  seg.  —  Questa  giurisprudenza  è  tuttavia  severamente  censurata 
anche  da  parte  di  vari  scrittori  francesi.  Vedasi  Foellx,  Traité  de  dr.  int, 
prive,  annoté  par  Demangeat,  8®  ed.  Paris,  1856,  voi.  I,  n.  157.  ^  Demaii- 
geat  in  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  800^1,  nota  a.  —  Masse,  op,  dt.  voi.  I, 
n.  657.  —  Despagnet,  Précis  de  dr.  int,  pnvé,  2**  ed.  Paris,  1891,  n.  292.  — 
Weiss,  Traité  éUm.  de  dr.  int.  prive,  2«  ed,  Paris,  1890,  pag.  788-791.  — 
Sanille  et  Àrthuys,  op.  cit.  pag.  458460,  n.  410. 

(2)  Oass.  fr.  22  novembre  1875  {Dalloz  Périodique,  1877, 1,  873).  —  Corte 
App.  Bordeaux,  V^  giugno  1898  {Journal^  1898,  pag.  1056;  Annales  dedr. 
comm.  1899, 1,  pag.  15).  —  Confr .  pure  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  658.  —  Foelix, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  156.  —  Laurent,  op,  cit.  voi.  IV,  nn.  27-29.  —  Demangeat, 
De  la  compétence  dea  tribunaux  frangais  dans  les  contestations  entre  étran* 
gers  en  matìère  commerciale  (Journal,  1882,  pag.  288-291).  —  Weiss,  op.  cit 
pag.  782;  —  Despagnet,  op.  dt.  pag.  811-812.  —  Sarrille  et  Àrthays,  op.  dt. 
pag.  456,  n.  408.  >-  Tlneent  et  Pénaad,  Dictionnaire,  pag.  255,  n.  254.  — 
U  Masse  (loc.  dt.)  giustamente   afferma  essere  un  errore  seguire  nelle 
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Anche  Tobbligo  che  in  molti  Stati  è  &tto  allo  straniero  che 
jeuol  citare  in  giudizio  un  cittadino  di  depositare  una  cauzione 
per  le  spese  di  giustizia  (comunemente  chiamata  cautio  ludica" 
tum  solvi)  (1)  dipende  frequentemente  dal  carattere  civile  o 
commerciale  delF  azione  che  si  vuol  esercitare.  Secondo  l'arti- 
colo'  16  del  Codice  Napoleone  e  l'articolo  423  del  Codice  di 
procedura  civile  francese,  lo  straniero  che  si  fa  attore  contro 
un  francese  è  tenuto  a  prestar  cauzione,  quando  non  possieda 
beni  immobili  in  Francia,  per  ogni  specie  di  azione  che 
non  riguardi  materie  commerciali.  Una  recente  legge  del 
5  marzo  1895  (2)  ha  in  Francia  compiuto  una  riforma  in 
senso  anche  più  illiberale,  abrogando  l'articolo  423  del  Codice 
di  procedura  civile  e  modificando  l'articolo  16  del  Codice 
Napoleone,  cosi  da  assoggettare  alla  cauzione  lo  straniero  che 
cita  in  giudizio  un  cittadino  anche  per  le  controversie  riguar- 
danti il  commercio  (3).  L'articolo  16  del  Codice  Napoleone 


contestazioni  fra  stranieri  norme  di  competenza  diverse  a  seconda  che 
si  tratti  di  atti  commerciali  piuttostochò  civili:  gli  uni  e  gli  altri,  egli 
dice,  derivano  dal  diritto  delle  genti  e  il  commercio,  che  per  sua  natura 
ha  una  portata  internazionale,  risulta  dal  complesso  dei  singoli  contratti 
siano  questi  commerciali  o  civili. 

(1)  Ognuno  sa  ohe  in  Italia  simile  obbligo  non  esiste,  in  omaggio  al 
principio  proclamato  dall'articolo  3  del  Codice  civile,  che  parifica  piena- 
mente lo  straniero  al  cittadino  nel  godimento  dei  diritti  civili. 

(2)  Se  ne  può  vedere  il  testo  nel  Journal,  1895,  pag.  674.  —  Confr.  pure 
su  questa  legge  Champcommanal^  Les  procèa  commerdaux  et  la  cauUon 
*iudicatum  solvi»  (Annàles  de  dr,  commercial,  1895,  pag.  318-317). 

(8)  DaU'obbligo  di  prestar  cauzione  sono  in  Francia  esenti  quegli  stra- 
nieri che  appartengono  ad  uno  Stato  con  cui  la  Francia  ha  stipulato  una 
speciale  convenzione  a  questo  scopo.  Gli  italiani  ne  sono  esenti  in  virtù 
del  vecchio  trattato  franco-sardo  del  24  marzo  1760  (riconfermato  con 
dichiarazione  del  1860)  ohe  anche  1  tribunali  francesi  riconoscono  esse  rsi 
oi»  esteso  a  tutta  l'Italia.  —  Oonfr.  Trib.  di  Montpellier,  5  dicembre  1889  ; 
Corte  App.  di  Montpellier,  29  marzo  1891  {Journal,  1893,  pag.  402);  Trib. 
Comm.  Seine,  27  agosto  1891;  8  febbraio  1892;  18  febbraio  1896  (Jour- 
noi,  1891,  pag.  1241;  1893,  pag.  478;  1896,  pag.  580);  Corte  App.  de  Paris, 
17  luglio  1891  {Journal,  1893,  pag.  832).  —  Conviene  poi  notare  che  al- 
l'articolo 11  del  Trattato  stipulato  il  14  novembre  1896,  dopo  le  due  con- 
ferenze diplomatico-giuridiche  dell'Aia  del  1893,  1894,  fra  il  Belgio,  la 
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è  però  sempre  integralmente  in  vigore  in  Belgio,  senza  che 
la  legge  del  25  marzo  1876,  sulla  procedura  civile,  vi  abbia 
introdotto  alcuna  modificazione  (1).  Anche  in  Rumania  Tob- 
bligo  di  depositare  una  cauzione  giudiziale  sussiste  per  gli 
stranieri,  negli  stessi  casi  nei  quali  è  stabilito  da]  Codice 
Napoleone  e  dall'articolo  423  del  Codice  di  procedura  fran- 
cese ora  abrogato  (2).  Il  Civilprozess-Ordung  germanico  del 
30  gennaio  1877  (3)  segue  completamente,  in  quanto  concèrne 
la  cautio  iudicatum  solvù  il  sistema  della  reciprocità  legis- 
lativa, cosicché,  a  norma  di  questo  codice,  sono  esenti  dal- 
Tobbligo  di  fornirla  in  materia  commerciale  e  non  già  in  ma- 
teria civile,  gli  stranieri  che  appartengono  ad  uno  Stato  la 
cui  legislazione  contiene  disposizioni  analoghe  a  quelle  vigenti 
attualmente  in  Belgio  e  in  Rumania  (4). 


Spagna,  la  Francia,  V  Italia,  il  Lussemburgo,  i  Paesi  Bassi,  il  Portogallo, 
la  Svizzera,  fu  convenuto  di  esentare  reciprocamente  dall*  obbligo  della 
cautio  iudicatum  solvi  i  cittadini  degli  Stati  contraenti  aventi  il  loro  do- 
micilio in  uno  di  questi  Stati.  Vedasi  il  testo  dell'articolo  11  di  questo 
trattato  nella  Revue  Generale  de  dr.  int  public  del  1897  alla  rubrica  Do- 
cuments,  pag.  19. 

(1)  Sarville  et  Àrthnys,  op.  cit.  pag.  4B2,  n.  406.  —  La  Corte  d'Appello 
di  Bruxelles  il  28  aprile  1879  decideva  che  lo  straniero  che  si  &  attore 
in  giudizio  essendo  dispensato  in  materia  commerciale  dal  fornire  la  cautio 
iudicatum  solm,  lo  è  pure  quando  la  sua  domanda  è  portata  davanti  un 
tribunale  civile  e  tende  a  fer  dichiarare  esecutorio  in  Belgio  un  giudicato 
straniero  pronunciato  in  materia  commerciale.  —  Da  Bois,  BuUeiin  de 
jurisprudence  belge  {Revue  de  droit  intemational,  1889,  pag.  67).  —  Nello 
stesso  senso  si  pronunciava  in  Francia  la  giurisprudenza,  prima  che  an- 
dasse in  vigore  la  legge  del  5  marzo  1895.  Vedasi  Vincent  et  Pénand, 
Dictionnaire,  voce  Caution  iudicatum  solvi,  n.  52. 

(2)  FlaiscUeny  Revìie  de  la  jurisprudence  roumaine  en  matière  de  dr.  int 
prive  {Revue  de  dr.  int.  1894,  pag.  302).  —  SuUotis,  De  la  condition  dea 
étrangers  en  Roumxmie  {Journal^  1887,  pag.  566).  —  L'articolo  16  del  Codice 
Napoleone  è  pure  in  vigore  nel  Principato  di  Monaco  ;  nello  stesso  senso 
dispongono  gli  articoli  78,  79  del  Cod.  di  proc.  civ.  ellenico.  —  Champeom- 
mnnal,  op.  cit,  {Annales  de  dr,  comm.  1895,  pag.  815,  nota  8). 

(3)  Anntiaire  de  Ugislation  étrangère,  1878,  pag.  88  e  seg. 

(4)  Confr.  Dmcker,  De  la  caution  iudicatum  solvi enAllemagne{Joumal,  1893, 
pag.  310-314),  —  Vedasi  pure  una  sentenza  pronunziata  nell'Alsazia-Lorena 
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3.  —  A  persuadere  della  necessità  di  fissare  qualche  norma 
giuridica  che  valga  a  designare  la  legge  a  cui  incombe  sta- 
bilire quali  siano  gli  atti  da  reputarsi  commerciali,  sta  pure  il 
fatto  che  le  legislazioni  dei  principali  Stati  nel  definirli  si 
attengono  a  sistemi  alquanto  differenti  e  talvolta  del  tutto  di- 
sparati fra  loro,  attribuendo  frequentemente  ai  medesimi  atti 
natura  diversa. 

Il  Codice  di  commercio  francese  del  1807  segue,  nella 
enumerazione  degli  atti  di  commercio,  un  sistema  essenziale 
mente  oggettivo  (1).  Dico  essenzialmente  e  non  esclusivamente, 
perchè  tra  quelli  contemplati  dall'articolo  632  di  questo  Co- 
dice, stanno:  «  Toutes  obligations  entro  négotiants,  marchands 
et  banquiers  »  j  di  più  all'articolo  638  si  aggiunge  che:  «...  les 
billets  souscrits  par  un  commergant  seront  censés  faits  pour 
son  commerce...  »  (2).  In  modo  analogo  dispone  il  Codice  di 


daUtf  Corte  d*App.  di  Colmar  il  20  gennaio  1893  {Journal^  1898,  pag.  ( 
In  Germania  gli  attori  stranieri  nelle  cause  contro  i  cittadini  sono  di- 
spensati daU' obbligo  di  prestar  cauzione  indipendentemente  da  ogni  re- 
ciprocità, se  la  controversia  concerna  tìtoli  cambiari  ;  altrettanto  ha  luogo 
in  Svezia  secondo  una  legge  del  19  novembre  1886.  —  Vedasi  Gianzana, 
Lo  jftrafìierOy  voi.  I,  P.  I,  pag.  212.  —  Annuaire  de  Ugislation  etr.  1887, 
pag.  602.  —  Raoul  de  la  Grasserie,  La  caution  iudicatum  sohn,  (Journal,  1898, 
pag.  850-853). 

(1)  Art.  632,  633.  —  Il  Bolafflo  (Temi  Veneta,  1897,  n.  39,  pag.  487)  dice 
che  :  «  Il  Codice  di  commercio  francese  è  la  più  schietta  espressione  del 
sistema  oggettivo  degli  atti  di  commercio  »,  Le  disposizioni  degli  arti- 
coli 632,  633  del  Codice  di  commercio  francese,  trovansi  ricalcate  negU 
artìcoli  2  e  3  della  legge  ellenica  del  1835  sulla  competenza  dei  tribunali 
di  commercio.  —  Politls,  La  faiUite  et  la  liquidation  judiciaire  d^après  la 
Ugislation  et  la  jurisprudence  grecques  (Journal,  1894,  pag.  946). 

(2)  Si  ritiene  da  vari  autori  che  la  presunzione  stabilita  dall'arti- 
colo 638  pei  hiUets  souscrits  par  un  commergant  deve  applicarsi  a  tutti 
gli  altri  atti  giurìdici  dei  commercianti  che  non  siano  per  loro  natura 
de]  tutto  estranei  al  commercio.  — -  Vedasi  Pardessus,  Cours  de  droit  com- 
mercial, Bruxelles,  1836,  voi.  I,  nn.  4,  49  e  seg.  —  Manara^  Gli  atti  di  com^ 
merda  secondo  Varticoh  4  del  vigente  Codice  commerciale  italiano^  Torino, 
Bocca,  1887,  n.  90  e  gli  autori  ivi  citati  alla  pag.  166  nota  2. 


48  CAPITOLO  PRIMO  , 

commercio  belga  (1),  che  però  usa  una  formula  più  esatta 
del  francese,  per  quello  che  concerne  gli  atti  compiuti  dai 
commercianti,  dichiarando  di  considerare  come  commerciali  : 
€  Toutes  ohligations  des  commevQantSy  à  moins  quHl  ne  soit 
prouvé  qu'elles  aient  une  cause  étrangère  au  commerce.  » 
Il  Codice  di  commercio  italiano  del  1882,  a  diflferenza  del 
francese  e  del  belga,  tratta  separatamente  degli  atti  di  com- 
mercio oggettivi  e  dei  soggettivi.  I  primi,  i  quali  sono  dal 
legislatore  ritenuti  commerciali  per  la  loro  stessa  natura 
ancorché  siano  compiuti  da  chi  non  è  commerciante,  trovansi 
enumerati  all'articolo  3  in  24  categorie,  che  possono  ridursi 
a  quattro  gruppi,  cioè:  1**  Speculazioni  su  merci  e  valori; 
2^  Speculazioni  sul  lavoro;  3"*  Speculazioni  sul  rischio  ;  4°  Spe- 
culazioni marittime  (2).  L'enumerazione  di  questi  atti  ha 
valore  dimostrativo  e  non  tassativo,  cosicché  altri  di  specie 
analoga,  quantunque  non  esplicitamente  indicati  dalla  legge, 
potrebbero  essere  considerati  commerciali  (3).  Gli  atti  sog- 
gettivi, secondo  l'articolo  4,  sono  quelli  a  cui  il  legislatore 
attribuisce  carattere  commerciale  pel  fatto  solo  di  essere 
compiuti  da  commercianti,  a  meno  che  non  siano  di  natura 


(1)  Art.  2  e  8.  Legge  15  dicembre  1872.  L'enumerazione,  degji  atti  di 
commercio  contenuta  nella  legge  belga  è  restrittiva  e  non  dimostrativa. 
Vedasi  Edonard  BoUn,  nella  Revtie  de  dr.  int  1888,  pag.  192.  —  Namar, 
Le  Code  de  commerce  belge  reviséj  voi.  I,  n.  26. 

(2)  Yiyante,  Elementi  di  diritto  commerciale,  Milano,  Hoepli,  1891,  n.  6. 

(3)  Yidari,  Diritto  commerciale^  3»  ed.  Milano,  Hoepli,  1888,  vol.I,  n.  30.  — 
Marghieriy  11  diritto  commerciale  italiano  esposto  sistematicamente,  Na- 
poli, 1882,  voi.  I,  pag.  152-158.  —  Tirante,  Trattato,  voi.  I,  n.  28.  —  Manara, 
op.  dt  n.  20.  —  Nello  stesso  senso  si  è  pronunciata  generalmente  la  giù- 
riaprudenza.  Confr.  ad  es.  Corte  di  Cass.  di  Torino,  24  gennaio  1895  (Yidiui 
e  BolafflOy  Annuario  cricco  della  giurispr,  comm,  voi.  XI  (1895),  pag.  44); 
Corte  App.  Venezia,  28  agosto  1883  (Diritto  commerciate,  1884,  II,  119).  — 
Corte  App.  Milano,  28  novembre  1888  (Foro,  Rép,  1889, 103)  ;  Corte  di  Cass. 
di  Roma,  3  giugno  1897,  (J^oro,  Rep.  1897,  123);  C.  App.  Boma,  10  giu- 
gno 1897  {AnncOi,  1897,  III,  207).  —  Vedasi  tuttavia  Tivante,  La  serie  degli 
atti  di  commercio  enumerata  dal  Codice  è  dimostrativa  o  tassativa?  Ra- 
gioni che  inducono  a  dubitare  della  prima  soluzione  generalmente  accolta 
(Monitore  dei  Trib.  1889,  pag.  141). 
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essenzialmente  civile  o  il  contrario  non  risulti  dall'atto  stesso. 
L'art.  4  fa  cosi  sorgere  una  presunzione  di  commercialità  per 
tutte  le  operazioni  messe  in  essere  dai  negozianti,  ma  trattasi 
di  una  presunzione  iu7ns  tantum  che  si  può  far  cadere  dimo- 
strando che  esse  sono  assolutamente  estranee  al  commercio  (1). 

La  distinzione  fra  atti  di  commercio  obbiettivi  e  soggettivi 
risulta  nettamente  anche  dal  vecchio  Codice  di  commercio 
germanico  che,  attualmente  essendo  nelle  sue  parti  principali 
rimasto  in  vigore  soltanto  in  Austria,  per  brevità  d'ora  in- 
nanzi designerò  col  nome  di  Codice  di  commercio  austriaco, 
per  distinguerlo  dal  nuovo  Codice  di  commercio  andato  in 
vigore  in  ogni  parte  dell'  Impero  germanico  il  T  gennaio  1900. 

Mentre  nella  legislazione  italiana  l'enumerazione  degli  atti 
di  commercio  obbiettivi  ha  raggiunto  una  grande  estensione, 
cosi  che  non  possono  essere  molto  numerosi  gli  atti  che  as- 
sumano carattere  commerciale  pel  fatto  solo  di  essere  com- 
piuti da  un  commerciante  senza  trovare  un  riscontro  neppure 
di  analogia  nelle  disposizioni  dell'articolo  3,  nella  legislazione 
austriaca  invece  gli  atti  di  commercio  obbiettivi,  altrimenti 
detti  assoluti,  sono  dall'articolo  271  limitati  a  quattro  cate- 
gorie soltanto  (2),  senza  che  si  possa  per  analogia  attribuire 
ad  altri  tale  carattere  (3).  In  quest'ultima  legislazione  preval- 


(1)  Vidari,  op,  cit  loc,  cit.  —  YiTante,  Elementi^  n.  6  e  Trattato^  voi.  I, 
nn.  61  e  seg.  —  Bolaiflo,  Commento,  nn.  89  e  seg.  —  Il  Manar^  (op.  cit. 
un.  86  e  seg.)  tuttavìa  sostiene  che  l'articolo  4  del  Codice  di  commercio 
viene  a  costituire  una  presunzione  che  è  iuris  et  de  iure.  Anche  la  Corte 
di  Casa,  di  Torino  il  18  luglio  1898  {Annali,  1898,  I,  368)  decideva,  ohe  il 
mutuo  fra  commercianti  si  presume  commerciale  e  non  è  ammissibile 
prova  contraria  se  questa  non  risulti  dalVatto  stesso, 

(2)  Gli  atti  di  commercio  assoluti,  secondo  l'articolo  271  del  Codice 
di  commercio  austriaco,  sono  la  compera  di  merci  o  di  altre  cose  mobili 
a  scopo  di  rivendita,  la  fornitura  di  merci,  l'assicurazione  verso  premio, 
gli  a&ri  marittimi. 

(8)  Endemann^  Manuale  di  diritto  commerciale,  marittimo ,  cambiario, 
trad.  Betocchi  e  Vighi,  Napoli,  1897,  voi.  I,  §  14,  pag.  55.  —  Goldschmldt, 
op,  dt,  §  42.  —  Yentnriy  II  Codice  di  commercio  attivato  nell'Austria  col 
giorno  V  luglio  1863,  Venezia  1863,  pag.  519  e  seg. 

DaHA.  —  Trattato  di  Dir,  ctymm.  irUernationale.  —  Voi.  I.  4 


L^. 
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gono  sugli  Oggettivi  gli  atti  di  commercio  soggettivi,  detti  pure 
relativi,  che  possono  assumere  carattere  commerciale  in  una 
triplice  forma  e  cioè:  1'^  Quando  trattisi  di  affari  che  rientrino 
in  una  delle  5  categorie  indicate  dall'articolo  272  (l)  e  siano 
esercitati  per  professione  abituale.  2°  Quando  gli  atti  indicati 
dallo  stesso  articolo  272  vengano  compiuti  da  un  commer- 
ciante, la  cui  industria  sia  ordinariamente  rivolta  all'esercizio 
di  altri  affari  (2).  S"  Quando  trattisi  di  affari  che  rientrino 
nella  sfera  del  commercio  abituale  del  commerciante  (3)  e 
nel  dubbio,  aggiunge  l'articolo  274,  i  contratti  conclusi  da 
un  commerciante  si  considerano  come  appartenenti  all'eser- 
cizio della  sua  impresa  commerciale.  È  questa  però  una 
presunzione  iuris  tantum,  che  può  distruggersi  mediante  prova 
contraria  e  la  presunzione  viene  a  cadere  di  perr  sé,  indi- 
pendentemente da  qualsiasi  prova,  quando  il  contrario  risulti 
dalle  circostanze  o  dall'atto  stesso  (4). 

In  modo  del  tutto  analogo  dispone  il  Codice  di  commercio 
ungherese  promulgato  il  19  maggio  1875,  in  vigore  dal 
P  gennaio  1876  (5). 


(1)  Gli  atti  contemplati  dair articolo  272  riguardano:  l'*  Le  imprese  di 
manifatture.  2^  Le  operazioni  di  banca.  3^  Gli  afiari  di  commissione,  spe- 
dizione o  trasporti.  4°  I  contratti  di  mediazione.  5°  I  contratti  di  edizione. 

(2)  Art.  272  in  fine.  —  EndemanD,  op.  dt  §  15.  —  Bolafflio,  op,  cU. 
pag.  17-18,  n.  10. 

(3)  Art.  279.  —  Tentar],  pag.  557  e  seg.  —  Endemanii,  op.  dt.  §  16, 
pag.  74-75.  —  Bolaffio,  toc.  cit 

(4)  Lo  stesso  articolo  274  aggiunge  che:  «  Le  obbligazioni  sottoscritte 
da  un  commerciante  si  riguardano  come  sottoscritte  nell'esercizio  del  sao 
commercio,  qualora  dalle  stesse  non  emerga  il  contrario  ».  Fra  le  obbligazioni 
si  possono  comprendere  le  cambiali,  le  lettere  di  vettura,  le  polizze  di  carico, 
i  certificati  di  prestito  e  di  deposito.  —  Endemann,  op.  cit.  §  16,  pag.  78, 79. 

(5)  Code  de  commerce  hongrois,  traduit  et  annoté  par  Banl  de  la  Gras- 
serie,  Paris,  Pedone-Lauriel,  1894,  Art.  258-261,  pag.  158-160.  -—  L'arti- 
colo 259  del  Codice  di  commercio  ungherese,  coririspondente  al  272  del- 
l'austriaco, alle  cinq^ue  specie  di  atti  indicati  in  quest'ultimo  testo  di 
legge,  aggiunge  anche  le  operazioni  che  si  riferiscono  ai  magazzini  ge- 
nerali e  le  operazioni  dei  produttori  che  lavorano  o  trasformano  i  loro 
prodotti,  quando  non  si  tratti  del  semplice  lavoro  di  una  piccola  industria. 
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Il  nuovo  Codice  di  commercio  germanico,  promulgato  il 
10  maggio  1897,  si  è  allontanato  dal  sistema  seguito  dalla 
legislazione  anteriore.  Dalle  sue  disposizioni  risulta,  che  esso 
è  da  riguardarsi  non  come  la  legge  regolatrice  gli  atti  di  com- 
mercio considerati  secondo  la  loro  natura  intrinseca,  ma  come 
la  legge  professionale  dei  commercianti.  Quindi  un  atto  non 
è  soggetto  alle  norme  del  diritto  commerciale  se  non  appar- 
tiene o  non  si  presume  appartenere,  almeno  per  una  delle 
parti,  all'esercizio  industriale  di  un  commerciante  (1).  L'arti- 
colo 343  di  questo  Codice  dispone  infatti  che:  «  Atti  di  com- 
mercio sono  tutti  gli  atti  di  un  commerciante  che  appartengono 
all'esercizio  della  sua  professione  commerciale  (Handelsge- 
werbej.  —  Gli  atti  indicati  all'articolo  1.  al.  2.  sono  atti  di 
commercio,  anche  quando  sono  conchiusi  da  un  commerciante 
nell'esercizio  della  sua  industria  commerciale  indirizzata  abi- 
tualmente ad  altri  atti  »  (2).  L'articolo  successivo,  analogamente 


(1)  Vedasi  Bolafflo,  Il  nuovo  Codice  di  commercio  germanico  {Temi  Ve- 
neta, 1897,  n.  S9,  pag.  484-494)  ;  deUo  stesso  autore  :  La  nuova  legislazione 
commerciale  dell'Impero  Germanico  {Diritto  commerciale,  1897,  col.  801  e  seg. 
e  specialmente  alle  col.  802,  8C©,  807  808).  Questo  scrittore  censura  Tin- 
novazione,  osservando  che  in  tal  guisa  il  diritto  commerciale  diventa  un 
diritto  di  eccezione  piuttosto  che  un  diritto  speciale. 

(2)  L'articolo  1  del  nuovo  Codice  di  commercio  germanico  ò  cosi  con- 
cepito :  <  Commerciante,  nel  senso  di  questo  codice,  ò  chi  esercita  una 
professione  commerciale.  Si  ha  come  industria  di  commercio  ogni  eser- 
cizio avente  per  oggetto  una  delle  seguenti  specie  di  negozi:  \^  L'acquisto 
e  la  rivendita  di  merci  o  di  titoli  senza  distinzione,  se  le  merci  siano 
rivendute  nello  stato  in  cui  furono  acquistate  o  dopo  essere  state  lavo- 
rate o  trasformate;  2^  V  assunzione  della  lavorazione  o  trasformazione  di 
merci  per  altri,  in  quanto  l'esercizio  vada  oltre  le  proporzioni  di  un 
mestiere  noianuale;  B*^  l'assunzione  dì  assicurazioni  verso  premi;  4°  le 
operazioni  di  banca  e  di  cambio;  5^  l'assunzione  del  trasporto  di  beni  o 
di  viaggiatori  per  mare,  le  operazioni  dei  vettori  o  degli  stabilimenti 
destinati  al  trasporto  di  persone  per  terra  o  in  acque  interne,  come  pure 
le  operazioni  degli  imprenditori  di  rimorchio;  6^  le  operazioni  dei  com- 
missionari, degli  spedizionieri  o  dei  tenitori  di  magazzini  di  deposito; 
7*^  le  operazioni  degli  agenti  di  commercio  o  dei  mediatori  ;  8^  le  opera- 
zioni di  edizione,  come  pure  gli  altri  atti  del  commercio  librario  o  del 
commercio  di  opere  d'arte;  9^  le  operazioni  di  tipografia,  in  quanto  il 
loro  esercizio  vada  oltre  le  proporzioni  di  un  mestiere  ». 
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a  quanto  era  disposto  dairarticolò  274  del  Codice  preceden- 
temente in  vigore,  stabilisce  per  gli  atti  dei  commercianti  e  pei 
titoli  di  debito  da  essi  firmati,  la  presunzione  che  siano  stati 
compiuti  0  sottoscritti  nell'esercizio  della  loro  industria.  L'ar- 
ticolo 345  aggiunge  che  rispetto  ai  negozi  giuridici  che  sono 
un  atto  di  commercio  per  una  delle  due  parti,  si  deve  ap- 
plicare ad  entrambe  le  disposizioni  sugli  atti  di  commercio, 
semprechè  da  queste  disposizioni  non  risulti  altrimenti. 

In  contrapposizione  a  tale  sistema  prevalentemente  sogget- 
tivo, sta  il  sistema  esclusivamente  obbiettivo  a  cui  si  è  attenuto 
il  Codice  di  commercio  spagnuolo,in  vigore  dal  P  gennaio  1886. 
Questo  Codice,  senza  attribuire  alcuna  presunzione  di  commer- 
cialità  ad  un  atto  pel  fatto  solo  di  essere  compiuto  da  un  com- 
merciante e  senza  contenere  alcuna  enumerazione  degli  atti 
considerati  dal  legislatore  come  commerciali,  all'articolo  2, 
dopo  aver  detto  che:  «  Gli  atti  di  commercio  tanto  se  compiuti 
da  commercianti  quanto  da  non  commercianti,  tanto  se  con- 
templati quanto  se  non  contemplati  dal  presente  Codice,  sa- 
ranno regolati  dalle  disposizioni  contenute  nel  Codice  stesso 
e  in  mancanza  dagli  usi  generalmente  seguiti  su  ciascuna 
piazza  e  in  mancanza  anche  di  questi  dal  diritto  comune  », 
aggiunge:  «  Saranno  reputati  atti  di  commercio  gli  atti  che 
trovansi  regolati  dal  presente  Codice  e  tutti  gli  altri  atti 
di  natura  analoga  »  (1).  L'esempio  dato  dal  legislatore  spa- 
gnuolo  fu  imitato  anche  dal  portoghese,  che,  nel  Codice  di 
commercio  del  1888,  pure  evitò  ogni  definizione  ed  enume- 
razione degli  atti  di  commercio  (2). 


(1)  Henri  Pradhoinniey  Code  de  commerce  espagnol  promulgué  le 
22  aoùt  1885,  traduit  et  annotò.  Paris,  Pedone  Lauriel,  1891,  pag.  1,  Art.  2. 
I  motivi  esposti  dal  relatore  della  legge,  Manuel  Alonzo  Martinez,  che 
hanno  indotto  il  legislatore  spagnuolo  a  seguire  questo  sistema,  tro- 
vansi citati  dal  Prndhonime  nella  prefazione  alla  sua  traduzione  alle 
pag.  XXIV-XXVI. 

(2)  Prndhomme,  op.  cit  pag.  1.  nota  1. 
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4.  —  Si  comprende  agevolmente  come  da  questa  diversità 
di  sistemi  e  dalla  diversità  di  criteri  giuridico-economici  pre- 
valenti nei  diversi  Stati  derivi  che  vari  atti,  i  quali  in  alcuni 
paesi  sono  ritenuti  puramente  civili,  in  altri  siano  qualificati 
commerciali. 

La  maggior  parte  delle  legislazioni  si  accordano  nel  negare 
ogni  carattere  di  commercialità  ai  contratti  che  riguardano 
direttamente  beni  immobili.  In  questo  senso  generalmente  si 
pronuncia  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  in  quegli  Stati, 
come  la  Francia  e  il  Belgio,  dove  la  legge,  nell'enumerare 
gli  atti  di  commercio,  non  fa  cenno  di  alcuno  che  concerna 
cose  immòbili  (1).  In  qualche  Codice  poi  tale  norma  giuridica 
risulta  da  una  espressa  disposizione  di  legge;  cosi  stabilisce 
il  Codice  di  commercio  austriaco  all'articolo  275  (2)  e  l'un- 
gherese all'articolo  262  e  di  fronte  all'esplicita  dichiarazione 
legislativa  viene  meno  pei  contratti  riferentisi  a  beni  immobili 
anche  la  presunzione  di  commercialità,  che  è  stabilita  per 
gli  atti  compiuti  dai  commercianti  (3).  Invece  il  legislatore 
commerciale  italiano  del  1882,  sotto  l'influsso  d'idee  econo- 
miche più  progredite  e  dell'esperienza  che  aveva  mostrato 
come  gli  immobili  potessero  pure  divenire  oggetto  di  larghe 


(1)  Vedasi  Pardessus,  op,  cit  voi.  I,  n.  8.  —  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op, 
di.  voi.  I,  n.  109  e  gli  autori  e  le  varie  sentenze  citate  in  quella  parte 
deUa  relazione  del  Mancini  sul  progetto  definitivo  del  Codice  di  commercio 
che  è  riportata  in  Bolafflo,  Commento^  n.  37.  —  Confr.  pure  una  sentenza 
della  Corte  di  Bruxelles  del  21  aprile  1873  nel  Journal,  1875,  pag.  307  e 
pei  Paesi  Bassi  una  decisione  della  Corte  di  Cassazione  di  questo  Stato  del 
7  febbraio  1889  {Journal,  1891,  pag.  618).  —  Nello  stesso  senso  si  pronun- 
ciava la  giurisprudenza  italiana  sotto  l' impero  del  cessato  Codice  di  com- 
mercio. Confr.  Cass.  di  Firenze,  18  novembre  1876  (La  Legge^  1876,  I,  3). 

(2)  Questo  articolo  è  cosi  concepito  :  «  I  contratti  sopra  cose  immobili 
non  sono  atti  di  commercio  ».  Il  Tribunale  Supremo  di  commercio  del- 
l'Impero germanico  il  23  marzo  1875  {Journal^  1876,  pag.  366)  decideva 
tuttavia  che  un  contratto  fra  commercianti  relativo  al  loro  commercio 
ed  avente  per  oggetto  pnncipalmente  una  prestazione  mobiliare,  e  con- 
cernente in  via  accessoria  beni  immobili,  è  pel  tutto  un  atto  di  commercio. 

(8)  Endemann,  op.  cit  voi.  I,  §  17,  pag.  83-84. 


V  ' 


ir 
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|:;     ;  speculazioni  e  di  frequenti  acquisti  e  alienazioni  a  fine  di 

lucro,  non  esitò  ad  annoverare  fra  gli  atti  di  commercio  anche 
le  compre  e  le  rivendite  di  beni  immobili  quando  siano  fatte 
I  a  scopo  di  speculazione  commerciale  (1).  La  legge  nostra, 

"  come  atto  obbiettivo  di   commercio,  non  contempla  però  le 

operazioni  dirette  alla  locazione  di  immobili  (2),  ma  pure 
queste  operazioni  possono  acquistare  carattere  commerciale, 
quando  siano  compiute  da  commercianti,  in  virtù  della  pre- 
sunzione stabilita  dall'articolo  4  del  Codice  di  commercio  (3). 
Dai  lavori  preparatori  che  precedettero  la  redazione  del- 
l'articolo 275  del  vecchio  Codice  di  commercio  germanico 
(sempre  in  vigore  in  Austria)  risulta  invece  chiaramente,  che 
i  contratti  di  locazione-conduzione  di  cose  immobili  non  pos- 
sono essere  riputati  commerciali  anche  se  conclusi  da  com- 
mercianti (4). 

Le  imprese  di  fabbriche  e  costruzioni  vengono  dal  nostro 
Codice  considerate  come  atti  di  commercio,  anche  quando 
l'imprenditore  non  provvede  i  materiali  (5).  In  modo  analoga 
dispone  all'articolo  2  la  legge  belga  del  15  dicembre  1872  (6)  ; 


(1)  Art.  3,  n.  8.  —  Le  speculazioni  sagli  immobili  vengono  considerate 
atti  di  commercio  anche  dal  Codice  portoghese  del  1888,  Art.  463,  n.  4 
(Annales  de  dr,  comm,  1895,  pag.  189)  e  dal  Codice  di  commercio  giap- 
ponese, lib.  Ili,  Art.  268  (Annales,  ecc.  1899,  pag.  271). 

(2)  Marghieri,  op,  cit  voi.  I,  pag.  147.  —  Bolafflo,  Commento,  n.  39  ; 
dello  stesso  autore:  Quando  la  locazione  di  immobili  è  un  atto  di  com- 
mercio (Monitore  dei  tribunali,  1885,  pag.  513).  —  In  senso  diverso  tut- 
tavia Tivante,  Trattato^  voi.  I,  n.  36. 

(3)  Confr.  Manata,  op,  cit  n.  167.  —  Bolafflo,  op.  cit  n.  93.  —  In  questo 
senso  ebbe  a  pronunciarsi  ripetutamente  la  giurisprudenza  nostra.  Confr. 
ad  es.  Corte  App.  Torino,  2  agosto  1886  {Diritto  commerciale,  1887,  col.  52); 
Corte  App.  Milano,  30  marzo  1895  (Dir.  Comm.  1895,  col.  590);  Corte  App. 
Venezia,  17  luglio  1896  {Temi  Veneta,  1896,  437)  ;  Cass.  Eoma,  3  giugno  1897 
(Foro  It  1897,  I,  1024);  Corte  App.  Venezia,  25  agosto  1898  {Foro  It  1898, 
1, 1370). 

(4)  Yentnrl,  op.  cit  all'art.  275,  pag.  341,  342. 

(5)  Art.  3,  n.  7.  —  Vedi  pure  Bolafflo,  Commento,  nn.  48,  49. 

(6)  Art.  2.  a  La  loi  repute  acte  de  commerce...  Tonte  entreprise...  de 
travaux  publics  ou  privós...  ».  In  questo   senso  viene  da  alcuni  autori 
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la  giurisprudenza  dei  Paesi  Bassi  si  esprime  nello  stesso 
senso,  per  lo  meno  quando  l'imprenditore  fornisce  egli  stesso 
i  materiali  per  la  costruzione  (1).  Invece  l'articolo  272  del 
Codice  di  commercio  austriaco  contempla  fra  le  imprese  di 
manifattura  o  di  elaborazione^  soltanto  quelle  che  si  rife- 
riscono a  cose  mobili^  senza  che  tale  disposizione  possa  essere 
interpretata  in  senso  estensivo  (2),  tanto  più  che  l'articolo  275 
dello  stesso  Codice  si  opporrebbe  a  che  si  attribuisse  carattere 
commerciale  ad  un'impresa  rivolta  al  compimento  di  lavori 
su  un  immobile  (3). 

La  legge  francese  del  21  aprile  1810  esplicitamente  esclude 
che  l'esercizio  di  una  miniera  possa  essere  riguardato  come 
un  atto  di  commercio  (4).  La  legge  belga  del  13  maggio  1873 
all'articolo  136  pure   considera  di  natura  civile  gli  atti  di 


interpretato  anche  P  articolo  682  del  Codice  di  commercio  francese.  Confi*. 
Pardessus,  voi.  I,  n.  36.  —  La  giurisprudenza  tuttavia,  è  a  questo  proposito, 
in  Francia,  incerta  e  contradittoria.  —  Vedi  SarviUe  et  Arthays,  op,  cit 
n.  446,  e  Thaller,  Covrte  étude  sur  les  actes  de  commerce  {Annales  de  dr, 
comm.  1895,  pag.  195,  196). 

(1)  Confr.  le  seguenti  decisioni  dei  tribunali  olandesi  :  Corte  di  Nord- 
hoUande,  2  novembre  1857  {Journal^  1875,  pag.  144).  —  Corte  App.  del- 
l'Aia, 28  maggio  1887;  Corte  di  Cass.  dei  Paesi  Bassi,  23  gennaio  18^1 
(Journal,  1891,  pag.  617). 

(2)  Endemann,  op.  cit  voi.  I,  §  15,  pag.  65,  66. 

(B)  Il  Tribunale  supremo  dell'Impero  germanico,  vigente  il  cessato 
Codice  di  commercio,  decideva  il  2  maggio  1874  (Journal,  1876,  pag.  108) 
ohe  l'acquisto  di  materiali  da  costruzione  per  edificare  una  casa  col  pro- 
posito di  venderla  affine  di  ricavarne  un  guadagno,  non  costituisce  un 
atto  di  commercio. 

(4)  Art.  32.  —  Quivi  è  detto  :  « . . .  l'exploitation  d'une  mine  n'est  pas 
considérée  comme  un  objet  de  commerce...  >.  La  nostra  Corte  di  Cassa- 
zione di  Firenze  con  due  sentenze  del  23  dicembre  1867  e  del  2  agosto  1871 
{Annali,  1868, 1, 35  e  1871, 1, 262),  applicando  la  legge  francese  del  21  apri- 
le 1810  decise  tuttavia  che  le  disposizioni  in  essa  contenute  non  impe- 
discono alle  parti  di  stipulare  che  una  società  per  l' esercizio  di  una  mi- 
niera abbia  ad  essere  commerciale.  Confr.  nello  stesso  senso  Dalloz,  Tìé- 
pertaire,  voce  Actes  de  commerce,  n.  281  e  voce  Mines^  nn.  270,  273. 
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esercizio  delle  miniere  (1).  Nello  stesso  senso  ebbe  a  giudi- 
care la  Suprema  Corte  austriaca  (2). 

Per  contrario  nella  legislazione  italiana  questa  specie  di 
atti  può  ritenersi  compresa  fra  quelli  indicati  all'articolo  3 
n.  7  del  Codice  di  commercio.  Infatti,  la  legge  italiana  del 
20  novembre  1859  sulle  miniere  non  contiene  alcuna  dispo- 
sizione corrispondente  a  quella  dell'articolo  32  della  legge 
francese  del  1810,  e  dichiara  soltanto  all'articolo  167,  che 
le  controversie  dei  concessionari  fra  loro  o  coi  terzi  sono  di 
competenza  dei  tribunali  civili.  Ora,  questa  disposizione  ebbe 
solo  lo  scopo  di  sottrarre  quelle  controversie  ai  tribunali  del 
contenzioso  amministrativo  ai  quali  erano  devolute  le  questioni 
fra  lo  Stato  e  i  concessionari  e  non  ebbe  già  quello  di  quali- 
ficare civili  controversie  che  avrebbero  potuto  riputarsi  di 
natura  commerciale.  Invero,  per  gli  articoli  18  e  19  della  legge 
stessa  sono  da  considerarsi  mobili  non  soltanto  le  materie 
estratte,  ma  anche  le  quote  d' interesse  delle  società  formate 
per  l'esercizio  di  una  miniera,  di  modo  che  a  togliere  agli 
atti  rivolti  a  questo  scopo  il  carattere  commerciale  non  var- 
rebbe nemmeno  la  considerazione  che  trattasi  di  industria 
concernente  beni  immobili  (3). 


(1)  L'articolo  136  è  cosi  concepito:  «  Les  sociétés  dont  l'objet  est  l'ex- 
ploitation  des  mines  peuvent,  sans  perdre  ìeur  caractère  civil,  emprunter 
les  formes  des  sociétés  commerciales,  en  se  soumettant  aux  dispositions 
du  present  ti  tre  ».  —  Confr.  pure  una  decisione  della  Corte  di  Bruxelles 
del  30  gennaio  1879  {Journal,  1882,  pag.  436). 

(2)  Questa  Corte  il  27  agosto  1878  {Journal,  1879,  pag.  500)  decideva 
che  il  concessionario  di  una  miniera  non  è  un  commerciante. 

(3)  Vedasi  Bolafflo,  Commento,  n.  53.  Anche  la  Corte  di  Cassazione  di 
Firenze  nella  su  citata  sentenza  del  2  agosto  1871  (Annali,  1871,  I,  262) 
decideva  che,  secondo  il  diritto  comune,  l' esercizio  di  una  miniera  ò  un 
atto  commerciale.  —  La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  invece  con  sen- 
tenza del  10  agosto  1867  (^mioZa,  voi.  I,  I,  349)  giudicava  che,  nel  silenzio 
della  legge,  l'esercizio  di  una  miniera  non  può  considerarsi  di  per  sé 
stesso  come  atto  di  commercio,  ma  che  diventa  operazione  commerciale 
quando  ò  intrapreso  da  una  società  commerciale.  —  Quest'ultima  decisione 
è  giustamente  censurata  dal  Bolafflo  (loc,  dt)  come  quella  che  non  tien 
conto  della  vera  natura  dell'  atto  in  questione.  Vedasi  pure  Tivante,  Trat- 
tato, I,  pag.  82,  nota  25,  e  Cass.  Firenze,  7  marzo  1898  {Foro  it  1898, 1, 684). 
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Fra  gli  atti  rispetto  ai  quali  si  riscontra  una  grande  va- 
rietà fra  una  legislazione  e  l'altra,  nel  considerarli  di  natura 
commerciale  o  civile,  stanno  le  obbligazioni  cambiarie. 

Qualche  Codice  non  ammette  che  le  cambiali  costituiscano 
atti  di  commercio.  Cosi  dispone  il  Codice  di  commercio  Egi- 
ziano (1).  In  altre  legislazioni  invece  le  obbligazioni  cambiarie 
di  ogni  specie  hanno  carattere  commerciale,  tanto  se  stipulate 
fra  commercianti  quanto  fra  non  commercianti.  Ciò  risulta 
dall'articolo  3  n.  12  del  nostro  Codice  di  commercio  (2); 
dall'articolo  2  al.  6  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872  (3). 
Il  Codice  di  commercio  spagnuolo  del  1885  pure  considera 
come  atti  obbiettivi  di  commercio  tanto  le  cambiali  tratte 
quanto  i  vaglia  cambiari  dal  momento  che  contiene  disposi- 
zioni per  le  une  e  per  gli  altri  agli  articoli  443  e  seg.  e  531 
e  seg.,  dopo  aver  detto  all'articolo  2  di  reputare  atti  di  com- 
mercio tutti  quelli  che  trovansi  regolati  dal  presente  Codice 
o  sono  di  natura  analoga  (4). 

Nel  Codice  di  commercio  francese  del  1807  si  fa  invece 
distinzione  fra  le  cambiali  propriamente  dette  e  i  vaglia  cam- 
biari o  biglietti  all'ordine;  le  prime  costituiscono  atti  di  com- 
mercio fra  qualsiasi  persona  (5),  i  secondi  assumono,  come 
vedemmo,  tale  carattere  soltanto  se  sottoscritti  da  un  com- 


(1)  CJonfr.  Corte  App.  mista  di  Alessandria,  29  marzo  1876  {Journal,  1876, 
pag.  196).  —  Trib.  Misto  di  Alessandria,  18  gennaio  1877  {Journal,  1878, 
pag.  86). 

(2)  Dall'art.  251  dello  stesso  Codice  emerge,  che  la  legge  a  questo  pro- 
posito non  fia  distinzione  fra  cambiali  tratte  e  vaglia  cambiari. 

(H)  Questa  legge,  che  comprende  i  titoli  I-IV  del  libro  I  del  Codice  di 

commercio  belga,  dispone  all'art.  2:  e  La  loi  répute  actes  de  commerce: 

Les  lettres  de  change,  mandats,  billets  ou  autres  effets  à  ordre  ou  au 
portear...  » 

(4)  Ad  esuberanza,  affine  di  escludere  ogni  dubbio,  il  Codice  di  com- 
mercio spagnuolo  all'art.  443  aggiunge  che:  «  la  cambiale  sarà  considerata 
come  un  atto  di  commercio  e  tutti  i  diritti  e  le  azioni  che  fa  sorgere, 
saranno,  senza  distinzione  di  persone,  retti  dal  presente  Codice.  > 

(5J  Art.  632  ultimo  alinea. 
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merciante  e  quando  dal  titolo  non  emerga  che  essi  hanno 
una  causa  diversa  dal  commercio  del  negoziante  medesimo  (1). 

D'altra  parte  in  altri  Stati,  senza  distinguere  fra  le  varie 
specie  di  obbligazioni  cambiarie,  si  parte  da  un  criterio  emi- 
nentemente subbiettivo  e  si  presume  sempre  che  i  titoli  cam- 
biari sottoscritti  da  un  negoziante  lo  siano  stati  a  scopo 
commerciale  a  meno  che  dal  titolo  non  risulti  il  contrario. 
In  quest'  ultima  ipotesi  anche  l'obbligazione  cambiaria  assunta 
da  un  commerciante  potrebbe  non  essere  considerata  come 
atto  di  commercio.  É  questo  il  senso  delle  disposizioni  del- 
l'articolo 274  del  Codice  di  commercio  austriaco,  dell'arti- 
colo 261  dell'ungherese,  dell'articolo  344  del  nuovo  Codice 
di  commercio  germanico  (2). 

Un  altro  esempio  di  atti  diversamente  qualificati  nelle 
varie  legislazioni  vien  dato  dalle  assicurazioni  terrestri  mutue 
contro  i  danni  e  sulla  vita,  che  la  legge  nostra  non  esita  a 
considerare  come  commerciali  (3),  mentre  il  codice  di  com- 
mercio austriaco  attribuisce  carattere  commerciale  so^towfo 
alle  assicurazioni  verso  premio,  poiché  durante  la  conferenza 


(1)  Art.  686, 638  in  fine.  Confr.  pure  Thaller«  Courte  étude  sur  les  actes 
de  commerce.  (Annales  de  dr.  commercial,  voi.  IX  (1895),  pag.  179). 

(2)  Confr.  Goldschmidt,  op.  cit  %  63.  --  Endemann,  op.  cit  §  16.  —  Tut- 
tavìa, secondo  il  vecchio  Codice  di  commercio  germanico,  anche  le  obbli- 
gazioni cambiarie  possono  assumere  il  carattere  di  atti  di  commercio  ob- 
biettivi, quando  siano  assunte  a  scopo  di  acquisto  o  di  forniture  ne'  casi 
cioè  indicati  dai  numeri  1  e  2  dell'art.  271  del  codice  medesimo,  articolo 
che  concerne  gli  atti  di  commercio  assoluti.  Endemann,  op,  cit.  §  15,  p.  67.  — 
Goldschmidt,  loc.  cit.  —  Col  sistema  germanico  nell'attribuire  o  no  carat- 
tere commerciale  ai  titoli  cambiari,  ha  qualche  analogia  quello  seguito 
nel  Messico  da  quanto  risulta  da  una  sentenza  del  Tribunale  Superiore 
di  questo  Stato  del  6  ottobre  1893  {Journal,  1895,  pag.  667)  con  cui  fu 
deciso  che  :  «  Le  cambiali  tratte  da  un  non  commerciante  su  un  commer- 
ciante devono  contenere  l'indicazione  dell'operazione  commerciale  da  cui 
derivano,  per  avere  carattere  commerciale.  » 

(3)  Cod.  di  comm.  italiano,  art.  3,  n.  20.  —  Il  Codice  ungherese  del  1876, 
fra  gli  atti  di  commercio  obbiettivi  all'art.  258,  n.  4  enumera  :  «  Le  imprese 
di  assicurazioni  »  senza  fore  alcuna  distinzione. 
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di  Norimberga  la  maggioranza  dei  commissari  deliberò  di  re- 
spingere la  proposta  che  era  stata  fatta  aflSnchè  le  assicurazioni 
reciproche  venissero  classificate  fra  gli  atti  di  commercio  (1). 

Notiamo  da  ultimo  che  mentre  fra  quest'ultima  specie  di 
atti  in  Italia,  in  Francia,  in  Belgio,  si  comprendono  le  im- 
prese di  spettacoli  pubblici  (2),  queste  nei  Paesi  Bassi  vengono 
classificate  fra  gli  atti  civili  (3). 

5.  —  Quanto  è  stato  detto  finora  è  sufficiente  per  poter 
risolvere  in  una  forma  pratica,  la  questione  che  riguarda  la 
determinazione  della  legge  competente  a  fornire  le  norme  per 
distinguere  gli  atti  di  commercio  dagli  atti  civili. 

Secondo  Topinione  sostenuta  da  alcuni  scrittori,  la  risoluzione 
di  simile  questione  sarebbe  molto  semplice.  Ogni  magistrato, 
neir  apprezzare  la  natura  commerciale  o  civile  di  un  dato 
rapporto  giuridico,  dovrebbe  sempre  ed  esclusivamente  tener 
conto  della  propria  legge  (4),  qualunque  fosse  la  cittadinanza 
delle  parti  in  causa,  qualunque  fosse  il  luogo  dove  avessero 
stipulato  o  dove  si  fosse  compiuto    il    fatto  che  fa  sorgere 


(1)  Art.  271,  n.  3.  —  Venturi,  ap,  cit.  pag.  527-529.  —  Anche  la  legge 
belga  del  15  dicembre  1872  non  considera  commerciali  le  assicurazioni 
mutue.  —  Confr.  Trib.  CJomm.  di  Anversa,  13  aprile  1878  {Journal^  1882, 
pag. 489).  —Vedasi  pure  EdoaardBolin,  op,  cit.  nella  Bevue  de  dr.  int  1888, 
pag.  194. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  3,  n.  9;  Ood.  di  comm.  francese,  Art.  632-, 
Legge  belga  del  15  dicembre  1872,  Art.  2. 

(3)  Vedi  Asser-Biylcr,  n.  92,  pag.  189  nota  1.  —  Thaller,  op,  cAt.  {Annaks 
dr.  comm,  1895,  pag.  198). 

(4)  Ljon-Caen  et  Benanlt,  Tratte  de  droit  commercial^  3^  ed.  voi.  I,  n.  183. 
—  Bartin,  De  Vimpossibilité  d^arriver  à  la  suppression  definitive  dea  coìiflits 
de  lois  {Journal,  1897,  pag.  231,  236,  238-239).  —  Despagnet,  Des  conftits  de 
loÌ8  relatifs  à  la  qualifications  des  rapporta  juridiques  {Journal^  1898, 
pag.  256).  —  LeTiUain,  Ventes  volontaires  de  navires  nationaux  à  des  étran- 
gers.  {Journal^  1896,  pag.  41-43).  Confir.  pure  Rollo,  Principes  du  droit  inter- 
national  prive,  Paris,  Marescq  1897.  voi.  Ili,  n.  1425.  Questo  scrittore  dopo 
avere  osservato  che,  a  norma  della  legge  belga  del  5  maggio  1872,  è  pegno 
commerciale  soltanto  quello  che  è  costituito  per  garanzia  di  un'obbliga- 
zione commerciale,  aggiunge  che  i  tribunali  belgi  non  potrebbero  conside- 
rare come  commerciale  un  pegno  che  non  fosse  riputato  tale  dalla  legge 
belga. 
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Fobbligazione  o  dove  Tobbligazione  risultante  da  una  conven- 
zione dovesse  trovare  il  proprio  adempimento. 

La  ragione  principale  e  sostanziale  colla  quale  si  giusti- 
fica tale  esclusiva  applicabilità  della  lex  foriy  è  quella  che 
la  distinzione  fra  atti  civili  e  atti  di  commercio  è  intimamente 
connessa  con  Tordine  pubblico  territoriale  (1).  Come  si  vede 
si  allude  a  quello  che,  col  Brochbr,  può  denominarsi  T  or- 
dine pubblico  internazionale,  che  in  ogni  Stato  conserva  la 
propria  efficacia  di  fronte  a  qualsiasi  legislazione  straniera  e 
va  distinto  da  quell'altra  specie  di  ordine  pubblico,  che  l'au- 
tore stesso  chiama  ordine  pubblico  interno^  il  quale  esercita 
la  propria  influenza  soltanto  in  seno  ad  una  determinata  le- 
gislazione (2). 


(1)  Vedasi  Ljon-Oaen  et  Renanlt,  loc.  cit—  Il  Despagrttet,  (loc,  cit)  cosi  si 
esprime  :  «Le  point  de  savoir  si  une  action  à  raison  du  fait  jurìdique  duquel 
il  derive  est  civile  ou  commerciale,  ne  peut  ètre  resolu  que  suivant  la  lex 
fori  attendu  que  la  loi  du  pays  où  le  procès  s'engage  peut  seule  ètre  juge 
du  caractère  dee  instances,  afin  de  pouvoir  régler  souverainement  le 
fonctionnement  de  la  justice  et  la  compétence  des  tribunaux  dans  son 
domaine,  suivant  le  principe  essentiel  de  Vordre  public  territoriaL  » 

(2)  Brocher,  Coursdedroit  intemational  prive,  Paris,  1882,  voL  I,  pag.  106 
e  seg.  —  Questa  distinzione  fra  Puna  e  l'altra  specie  di  ordine  pubblico, 
assolutamente  fondamentale  nella  scienza  del  diritto  intemazionale  pri- 
vato, la  quale  era  già  stata  adombrata  dal  Sarlgny  {Tratte  de  dr*  romain, 
Trad.  Guénoux,  voi.  Vili,  §  849,  pag.  36-S9)  ed  adottata  indirettamente 
dall'Esperson,  nell'interpretazione  dell'art.  12,  Disp.  prel.  Ood.  civ.  {Il prin- 
cipio di  nazionalità  applicato  alle  relazioni  dviU  intemazionali,  Pavia,  1868, 
pag.  55-57  nota)  è  ora  seguita  da  gran  numero  di  scrittori.  Oonfr.  ad  es. 
Wei88,  op,  cit.  pag.  245-249.  —  Despagnet,  op.  cit  pag.  174179.  -—  Faslnato, 
op.  cit.  ne\V  Archivio  giuridico,  voi.  33,  pag.  605.  —  Altri  scrittori  distin- 
guono fra  ordine  pubblico  assoluto  e  relativo  oppure  fra  ordine  pubblico 
universale  e  nazionale.  In  tal'modo,  anche  adottando  in  un'altra  termino- 
logia, si  ammette  egualmente  la  distinzione  su  accennata.  Lo  stesso  Fiore, 
che  censura  la  distinzione  del  Brocher^  come  quella  che  complicherebbe  la 
soluzione  delia  questione^  sente  alla  sua  volta  la  necessità  di  distinguere 
le  leggi  di  ordine  pubblico  in  due  grandi  categorie:  le  leggi  della  prima 
categoria  eserciterebbero  la  loro  sovravità  assoluta,  ma  soltanto  rispetto 
a  coloro  che  devono  sottostare  all'impero  di  esse;  quelle  della  seconda 
eserciterebbero  un'autorità  assoluta  rispetto  a  qualunque  fatto  giuridico 
che  si  volesse  porre  in  essere  o  far  valere  nel  territorio  di  uno  Stato.  — 
Flore,  Dir,  int  priv.  8*  ed.  voi.  I,  nn.  256,  258,  pag.  250251,  258-254. 
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La  conclusione  a  cui  giungono  questi  scrittori  può  sem- 
brare accettabile,  quando  si  presenti  la  necessita  di  deter- 
minare se  in  un  dato  Stato  una  controversia,  a  ragione  della 
sua  natura,  debba  essere  giudicata  da  un  tribunale  piuttosto 
che  da  un  altro,  sebbene  io  senta  il  bisogno  di  fare  a  questo 
proposito  le  mie  riserve,  delle  quali  dirò  più  innanzi  le  ra- 
gioni; comunque  sia,  essa  può  giustificarsi  col  principio  che 
le  norme  processuali  e  di  competenza  hanno  in  ogni  paese  va- 
lore territoriale.  Ma  quella  conclusione  si  appalesa  a  primo 
aspetto  come  sfornita  di  qualsiasi  seria  base  giuridica,  quando 
trattasi  di  vedere  qual  legge  riesca  intrinsecamente  applica- 
bile ad  un  rapporto  giuridico  fra  due  o  più  individui  riguar- 
dante interessi  essenzialmente  privati.  Del  resto  alcuni  di  quei 
medesimi  autori,  che  sostengono  la  dottrina  che  io  combatto, 
sentono  il  bisogno  di  portarvi  indirettamente  una  qualche 
limitazione.  Così  il  Lyon-Gaen  e  il  Renault  riconoscono,  che 
1  più  ampi  mezzi  di  prova  ammessi  dalla  legge  nel  paese 
straniero  dove  i  contraenti  hanno  stipulato  e  dove  il  contratto 
è  considerato  di  natura  commerciale,  possono  essere  invocati 
anche  dinanzi  i  tribunali  francesi,  sebbene  il  contratto  mede- 
simo in  Francia  sia  riputato  di  natura  civile.  Ma  essi  conven- 
gono in  ciò  fondandosi  sui  principi  generali  di  diritto  inter- 
nazionale privato  concernenti  la  prova  degli  atti,  non  già 
partendo  dal  presupposto  che  un  contratto  reputato  di  natura 
commerciale  nel  luogo  della  stipulazione  possa  essere  consi- 
derato tale  anche  in  Francia,  quando  la  legge  francese  disponga 
diversamente  (1). 

Ora  tutto  ciò  è,  a  parer  mio,  illogico  e  contradittorio  ; 
perchè,  se  per  ragioni  di  ordine  pubblico  internazionale  la 
distinzione  fra  atti  di  commercio  e  non  di  commercio,  con 
tutte  le  conseguenze  giuridiche  che  ne  derivano,  fosse  di  spet- 
tanza esclusiva  della  lex  fbrU  non  si  potrebbe  ammettere  che 
si  osservasse  una  legge  straniera  neppure  in  ordine  dell'am- 


(1)  Lyon-Caen  et  Renanlt^  op.  ài.  voi.  I,  n.  183.  —  NeUo  stesso  senso 
LeTilUiiiy  op.  di,  nel  Journal^  1896,  pag.  43,  n.  8. 
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missibilità  dei  mezzi  di  prova.  Dove  entra  in  campo  Tordine 
pubblico  internazionale  non  è  infatti  possibile  a  titolo  alcuno 
applicare  le  leggi  estere  contrarie  alle  disposizioni  del  diritto 
territoriale. 

6.  —  Senza  dubbio  preferibili  sono  i  principi  esposti  dal 
VoN  Bar,  sebbene  si  prestino  essi  pure  alla  critica.  Questo 
scrittore  osserva  che  la  questione  che  riflette  la  determina- 
zione della  natura  commerciale  o  civile  di  un  dato  rapporto 
giuridico,  può  presentarsi  sotto  vari  aspetti  :  a)  La  legge  può 
prescrivere  che  le  materie  commerciali  siano  regolate  da  spe- 
ciali norme,  differenti  da  quelle  del  diritto  comune.  Per  sa- 
pere allora  se  un  dato  atto  debba  essere  regolato  dalle  une 
0  dalle  altre,  converrà  riferirsi  a  quella  legge  territoriale  da 
cui  Tatto  stesso  generalmente  dipende  e  questa  legge  indi- 
cherà quale  delle  sue  disposizioni  riescano  nel  caso  applica- 
bili. Quanto  alle  presunzioni  di  commercialità  che  vari  còdici 
stabiliscono  per  determinati  atti,  i  tribunali  stranieri  devono 
riconoscerle  a  norma  della  lex  loci  obligaiionis,  b)  La  legge 
può  stabilire  che  gli  affari  commerciali  debbano  essere  trat- 
tati da  speciali  tribunali.  A  questo  proposito  la  definizione  • 
degli  atti  commerciali  deve  essere  desunta  .dalla  lex  fori. 
Infatti,  dice  l'autore,  se  i  tribunali  di  uno  Stato  sono  com- 
petenti a  giudicare  un  determinato  affare,  è  la  legge  dello 
Stato  medesimo  che  deve  risolvere  ogni  questione  di  com- 
petenza fra  un  tribunale  e  l'altro,  e)  La  legge  può  ammet- 
tere per  le  materie  commerciali  certe  prove  che  esclude  in 
materia  civile.  A  questo  proposito  sono  da  applicarsi  i  prin- 
cipi generali  del  diritto  processuale,  vale  a  dire  che,  distin- 
guendo ciò  che  concerne  l'ammissibilità  delle  prove  da  ciò 
che  si  riferisce  al  modo  di  eseguirle,  l'ammissibilità  dovrà 
essere  determinata  dalla  legge  che  regge  l'obbligazione  e  non 
dalla  lex  fori  (1).  Finalmente  rispetto  alle  obbligazioni  che 


(1)  Von  Bar,  Theorie  und  Praxis,  ecc.  nn.  290,  390,  B95;  dello  stesso 
autore  Lehrhuch  des  internationalen  Privai  und  StrafrechtSf  §  35,  pag.  127 
e  Inteniationales  Privatrecht  in  HoUzendor/f's  EncUdopMie^  pag.  798.   - 
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alcuni  codici  considerano  come  commerciali  solo  quando  siano 
contratte  da  commercianti,  il  Von  Bar  ritiene  che  il  carat- 
tere commerciale  delle  medesime  debba  essere  desunto  dalla 
legge  che  regola  l'obbligazione,  anche  per  quanto  si  riferisce 
alla  definizione  di  commerciante,  senza  che  si  debba  tener 
conto  della  legge  del  domicilio  della  persona  (1). 

Il  principale  appunto  che  si  può  muovere  alla  dottrina 
professata  da  questo  illustre  scrittore  sta  in  ciò,  che  essa  non 
fornisce  un  principio  unico  per  determinare  qual  sia  la  legge 
in  base  alla  quale  si  devono  distinguere  gli  atti  di  commer- 
cio dagli  atti  civili,  ma  tanti  principi  quante  sono  le  appli- 
cazioni giuridiche  che  si  devono  fare  di  tale  distinzione.  Ora, 
per  quanta  deferenza  si  debba  avere  verso  le  opinioni  di  un 
giurista  sommo  come  il  Von  Bar,  sembrami  che  tale  sistema 
(che  si  spiega  in  parte  colla  costante  preoccupazione  deirau-, 
tore  di  escludere  T incerto  ed  elastico  elemento  dell'ordine 
pubblico)  sia  un  poco  empirico,  mentre  ogni  rapporto  giuri- 
dico deve  avere  una  legge  che  lo  regga  per  la  sua  stessa 
natura,  indipendentemente  dalle  diverse  conseguenze  che  ne 
possono  derivare.  D'altro  canto  seri  inconvenienti  potrebbero 
sorgere,  se  si  applicassero  contemporaneamente  due  leggi  di- 
verse nello  stabilire  la  competenza  dei  tribunali  da  adirsi  e 
le  norme  giuridiche  sostanziali  da  osservarsi. 

Si  supponga  che  in  Olanda  siasi  fra  cittadini  olandesi  non 
commercianti  stipulato  un  contratto  per  l'assunzione  di  una 
impresa  di  spettacoli  pubblici  da  eseguirsi  in  quello  Stato;  che 
relativamente  a  tale  contratto  sorga  controversia  fra  i  contraenti 
e  che,  uno  di  questi  essendo  domiciliato  in  Belgio,  l'altro  vo- 
glia citarlo  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  suo  domicilio. 
Seguendo  le  norme  insegnate  dal  Von  Bar,  la  competenza 
a  giudicare  dovrebbe  spettare  in  Belgio  ai  tribunali  di  com- 
mercio, perchè  in  quest'  ultimo  Stato  le  imprese  di  spettacoli 


(1)  Von  Bar,  op.  cit  n.  290  e  Lehrbuch^  pag.  127.  —  Un  sistema  del  tutto 
analogo  a  queUo  del  Toh  Bar,  è  accolto  dal  Bohm,  Die  ràumlicJie  Herrschaft 
der  Bechtsnormen,  Erlangen,  1890  pag.  151. 
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pubblici  sono  annoverate  (a  differenza  di  quanto  dispone  la 
legge  olandese)  fra  gli  atti  di  commercio  obbiettivi  (1).  Sic- 
come però  si  tratterebbe  di  obbligazione  intrinsecamente  retta 
dalla  legge  olandese,  converrebbe  regolare  la  controversia  colle 
norme  del  diritto  civile  di  quest'ultima  legislazione  e  allora 
accadrebbe  che,  per  giudicare  di  una  obbligazione  civile,  sa- 
rebbe adito  un  tribunale  costituito  in  guisa  da  avere  compe- 
tenza soltanto  per  le  materie  commerciali  ;  avverrebbe  di  più 
che  per  una  controversia  concernente  il  diritto  civile  si  po- 
trebbe seguire  la  procedura  giudiziale,  che  è  normalmente  da 
osservarsi  dinanzi  i  tribunali  di  commercio. 

Quanto  alle  presunzioni  di  commercialità  per  gli  atti  com- 
piuti dai  commercianti,  se  è  giusto  regolarle  colla  lex  loci 
obligationiSy  non  mi  pare  possa  dirsi  altrettanto  quando  si 
voglia  applicare  le  medesima  legge  nello  stabilire  chi  abbia 
la  qualità  commerciante,  mentre  vedremo  tra  poco  che  q.uesta 
è  determinata  da  una  legge  diversa.  Nulla  certamente  im- 
pedisce di  considerare,  secondo  la  legge  territoriale,  come 
atti  di  commercio  soggettivi,  quegli  atti  che  un  individuo,  il 
quale  esercita  una  professione  all'estero,  compia  isolatamente 
sul  territorio  dello  Stato,  ma  ciò  a  condizione  che  nel  paese 
dove  esercita  la  sua  professione  abituale  egli  possa  essere 
considerato  come  commerciante,  mentre  nel  determinare  se 
abbia  o  no  questa  qualità,  la  legge  del  paese  dove  ha  com- 
piuto un'operazione  isolata  non  può  avere  alcuna  competenza. 

7.  —  Altri  scrittori  hanno  sostenuto  che  il  criterio  per  di- 
stinguere gli  atti  di  commercio  dagli  atti  civili,  deve  desu- 
mersi dalla  legge  che  regola  la  sostanza  dell'atto  (2).  Ora,  questo 


(1)  Vedasi  al  n.  4  in  fine. 

(2)  Asser-Ririer,  op.  cit  n.  91.  —  Pradier-Fodéré,  Traité  de  dr.  int.  pub. 
européen  et  américain,  Paris,  1887-88,  voi.  Ili,  n.  1803  ;  voi.  IV,  n,  1967.  — 
Calfo,  Le  dr.  intemational  théoriqtùe  etpratique,  4*  ed.  voi.  II,  §  896,  p.  894.  — 
Snryille  et  Àrthnjs,  op.  cit.  n.  446.  —  Grasso,  Principii  di  diritto  interna- 
zionale, Firenze,  Barbera,  1896,  pag.  279.  —  Vincent  et  Pénaad,  Dictionnaire 
voce  Actes  de  commerce^  n.  22  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Confr.  pure  Trib. 
Sapremo  deU'  Impero  Germanico,  13  novembre  1886  {Journal,  1887,  pag.  342) . 
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principio  avrebbe,  a  parer  mìo,  un  reale  e  saldo  fondamento 
giuridico  se  per  legge  che  regola  la  sostanza  delVatto  s' in- 
tendesse la  legge  che  ne  regola  la  validità  intrinseca^  vale  a 
dire  la  legge  che  le  parti  devono  necessariamente  osservare, 
senza  che  da  questa  possano  discostarsi  non  solo  tacitamente, 
ma  nemmeno  in  virtù  di  esplicite  dichiarazioni. 

Ma  non  è  questo  il  pensiero  degli  scrittori  a  cui  ho  testé 
accennato,  in  quanto  essi  ritengono  che  la  sostanza  delle 
obbligazioni,  la  validità  delle  medesime  e  il  vincolo  giuridico 
che  ne  sorge  debbano  essere  regolati  dalla  legge,  alla  quale 
i  contraenti  si  sono  espressamente  o  tacitamente  riferiti  (1). 
Il  SuRViLLE  e  r  Arthuys  hanno  anzi  il  merito  di  esporre 
tale  concetto  in  modo  da  escludere  qualsiasi  ambiguità,  poi- 
ché esplicitamente  dicono  che  per  distinguere  gli  atti  di  com- 
mercio dagli  atti  civili  «  il  faut  prendre  en  considération  la 
loi  que  régit  la  substance  des  obligations  c^est-à-dire  la  loi 
d' autonomie^  la  loi  choisie  par  les  parties  ou  presumée 
telici^  (2). 

Tutti  questi  scrittori  però  unanimemente  riconoscono,  che 
la  legge  che  regge  la  sostanza  dell'atto  deve  cedere  il  passo 
alla  lex  fori  per  tutto  ciò  che  concerne  la  competenza  dei 
tribunali  da  adirsi  e  la  procedura  da  seguire,  a  seconda  della 
natura  civile  o  commerciale  della  controversia  (3),  L'Asser 
poi,  dopo  aver  premesso  che  per  apprezzare  chi  sia  commer- 
ciante deve  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  la  persona 
a  fait  Vacte  ou  eoaerce  son  industrie^  in  forma  generale  ag- 
giunge che  la  stessa  legge  regge  gli  effetti  giuridici  inerenti 
(attachés)  alla  qualità  di  commerciante  (4).  Cosicché  si  può 


(1)  Vedasi  Àsger,  op,  cit  nn.  33,  84.  —  Grasso,  pag.  261,  262. 

(2;  Sorrille  et  Àrthnys,  op.  cit  n.  446,  pag.  495. 

(8)  Asser-Bivler,  op.  cit.  n.  92.  —  Calvo,  op,  cit  voi.  II,  §  896.  —  Pradier- 
Fodéré,  op.  cit,  loc.  cit  —  Sonrille  et  Àrthnys,  op.  cit  pag.  495.  —  Grasso^ 
op.  cit,  pag.  279.  —  Ylneent  et  Pénand,  Dictionnaire  voce  Actes  de  commerce, 
Q.  28  e  gli  autori  ivi  citati. 

(4)  Isser-BlTler,  op.  cit.  n.  93. 

DixvA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internaeionale.  —  Voi.  I.  5 
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inferirne  che,  nell'opinione  di  questo  autore,  anche  per  la  de- 
terminazione degli  atti  di  commercio  subbiettivi  sia  applica- 
bile la  regola  ch'egli  adotta  per  stabilire  chi  abbia  carattere 
di  commerciante.  E  in  questo  senso  infatti  si  esprimono  in 
modo  esplicito  Surville  e  Arthuys  (1), 

Queste  norme  giuridiche  non  possono,  a  parer  mio,  venire 
integralmente  accolte.  La  distinzione  fra  atti  di  commercio 
e  non  di  commercio,  se  non  è  da  riguardarsi  generalmente 
come  connessa  all'ordine  pubblico  internazionale,  deve  sempre 
essere  considerata  come  inerente  all'ordine  pubblico  interno(2). 
Le  parti  hanno  bensì  piena  libertà  di  stipulare  ad  uno  scopo 
commerciale  piuttosto  che  ad  un  fine  estraneo  al  commercio 
determinate  obbligazioni,  hanno  libertà  di  effettuare  la  stipu- 
lazione 0  di  pattuire  eseguìbile  V  obbligazione  in  un  paese 
piuttosto  che  in  un  altro,  ma  quando  la  legge  da  cui  dipende 
la  validità  dell'obbligazione  stessa  stabilisce  che  essa,  cosi 
come  risulta  stipulata,  deve  considerarsi  di  natura  civile  piut- 
tosto che  commerciale  o  viceversa,  i  contraenti  non  hanno  né 
possono  avere  facoltà  di  attribuire  alla  medesima  un  carat- 
tere diverso  col  riferirsi  ad  un'altra  legislazione.  Oltre  a 
ciò  la  legge,  la  quale,  per  l'intenzione  delle  parti,  deve  reg- 
gere r  obbligazione,  può  essere  differente  da  quella  dello 
Stato  dinanzi  i  cui  tribunali  la  controversia  venga  portata. 
E  allora,  anche  seguendo  il  sistema  che  ora  si  esamina,  potreb- 
bero, in  ordine  alla  competenza  dei  tribunali  chiamati  a  pro- 
nunciarsi, presentarsi  gli  stessi  inconvenienti  a  cui  dà  luogo 
quello  proposto  dal  Von  Bar  :  potrebbe  avvenire  cioè  che  si 
deferisse  ad  un  tribunale  composto  prevalentemente  di  persone 
versate  soltanto  negli  usi  del  commercio  la  decisione  di  que- 


(1)  SuFTiUe  et  Àrthnjs,  op,  cit  n.  447,  pag.  497-498. 

(2)  Lo  dimostra  efficacemente  tra  altri  il  Tlraiite  nel  suo  Trattato, 
voi.  I|  n.  28  ed  è  per  questo  ch'egli  sostiene  che  la  serie  degli  atti  di 
ommercio  obbiettivi  dovrebbe  essere  tassativa  piuttostochè  dimostrativa. 
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stioni  di  diritto  civile  e  che  simili  questioni  venissero  trat- 
tate colla  procedura  che  è  propria  degli  aflTari  mercantili  (1). 

Oltremodo  incerta  e  manchevole  è  poi  la  soluzione  che 
risulta  dalle  regole  esposte  dall' Asser,  relativamente  agli  atti 
di  commercio  subbiettivi.  Se  un  individuo  compie  in  un  dato 
paese  un  affare  isolato,  il  quale  possa  assumere  carattere  di 
atto  di  commercio  soltanto  se  compiuto  da  un  commerciante, 
la  legge  del  luogo  dove  simile  affare  si  effettua,  come  già 
osservai,  non  può  avere  competenza  a  stabilire  se  l'individuo 
stesso  sia  o  no  da  riguardarsi  come  commerciante.  D' altro 
canto  la  legge  del  luogo  dove  un  negoziante  esercita  la  propria 
industria  non  può  di  per  sé  sola  avere  competenza  a  deter- 
minare se  un  atto  compiuto  in  paese  straniero  dal  negoziante 
medesimo  possa  considerarsi  come  atto  di  commercio  sub- 
biettivo. 

8.  —  Se  le  parti  non  possono  di  fronte  al  diritto  interno 
esercitare  la  loro  autonomia  nell'attribuire  carattere  civile  ad 
un  atto  che  la  legge  reputi  commerciale  e  viceversa,  per 
stabilire  quali  criteri  di  diritto  internazionale  privato  deb- 
bono adottarsi  per  distinguere  gli  atti  di  commercio  da  quelli 
non  di  commercio  converrà  lasciar  da  parte  tutte  le  presun- 
zioni che,  in  ordine  al  diritto  delle  obbligazioni,  valgono  a 
determinare  quale  sia  stata  la  tacita  volontà  dei  contraenti. 
Sarà  invece  necessario  riferirsi  alla  legge,  che  è  di  per  sé 
stessa  competente  a  fissare  i  limiti  entro  i  quali  le  parti 
possono  spaziare  con  la  loro  volontà. 

Come  tale,  io  ho  precedentemente  dimostrato  (2)  doversi 
considerare  la  legge  del  luogo  dove  l'atto  si  compie  :  questa 


(1)  Oppure  può  avvenire  che  questioni  di  diritto  commerciale  siano 
deferite  alla  giurisdizione  della  magistratura  ordinaria,  mentre  il  legis- 
latore territoriale  esiga  comunemente  che  simili  questioni  siano  risolte 
da  un  coUegio  giudicante,  composto  in  maggioranza  di  persone  versate 
nella  pratica  degli  affari. 

(2)  Vedi  neir  Introduzione  alle  pag.  23  e  seg. 
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dunque  dovrà  fornirci  per  regola  generale  gli  elementi  per 
distinguere  gli  atti  civili  dai  commerciali  (1). 

Nessun  legislatore  infatti  meglio  di  quello  sul  cui  terri- 
torio si  effettuano  le  contrattazioni  e  in  generale  gli  atti  giu- 
ridici potrebbe  avere  competenza  a  determinarne  il  carattere  : 
ed  è  per  questo  che  la  natura  dell'obbligazione,  come  risulta 
dalla  legge  del  luogo  dove  essa  viene  a  sorgere,  deve  essere 
normalmente  riconosciuta  anche  nei  paesi  stranieri.  L'efficacia 
della  lex  loci  contractus  è  generalmente  ammessa,  quando 
trattasi  di  distinguere  le  obbligazioni  naturali  dalle  civili,  le 
obbligazioni  semplici  dalle  condizionali,  le  solidali  dalle  non 


(1)  L'art.  1  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  stipulato 
a  Montevideo  nel  febbraio  1889  fra  gli  Stati  sud-americani  su  menzionati 
(pag.  6,  nota  1)  è  cosi  concepito  :  «  Gli  atti  giuridici  sono  considerati  come 
civili  o  commerciali  conformemente  alle  leggi  del  paese  dove  essi  si  e£Eet . 
tuano.  »  —  Il  Bolafflo  {Commento^  pag.  725-727)  neU'  interpretare  l'art.  58 
del  Codice  di  commercio  italiano  dopo  aver  detto  che,  a  norma  di  questa 
disposizione,  la  legge  del  luogo  del  contratto  regola  la  sostanza  del  me- 
desimo per  un  precetto  legale,  non  una  presunzione  di  volontà,  aggiunge  : 
€  La  Ugge,  che  regola  la  sostanza,  determina  anche  la  natura  civile  o  com- 
merciale deW  obbligazione  ;  la  quale  secondo  la  sua  natura  è  sottoposta  alla 
propria  legge  statuente  e  processuale  e,  in  taluni  Stati,  anche  alla  giu- 
'risdizione  di  giudici  speciali.  Inoltre  per  l*art.  58,  persino  la  capacità  8i 
misura  a  stregua  diversa  se  V  obbligazione  è  commerciale.  Non  può  dunque 
essere  nell'arbitrio  delle  parti  la  designazione  della  legge  che  regoli  il 
contenuto  del  loro  rapporto.  Si  aggiunga  che  sulla  qualifica  commerciale 
o  civile  dell'atto,  influisce  l' elemento  formale  come  ad  es.  nei  titoli  cam- 
biari, i  quali  in  taluni  Stati  sono  sempre  atti  di  commercio  re  ipsa,  in 
altri  no...  Sarebbe  pertanto  inconcepibile  che  la  sostanza  dell'atto  potesse 
essere  regolata  da  una  legge  diversa  dalla  forma,  che  talvolta  investe  1& 
sostanza  e  determina  ovunque  e  stabilmente  la  natura  giuridica  del  rap- 
porto. »  Il  BolafIlOy  del  resto  dice  che  :  «  Sottoporre  il  contratto,  tanto  per 
la  sostanza  che  per  la  forma  alla  stessa  legge  e  precisamente  a  queUa 
del  luogo  in  cui  si  contratta,  è  soluzione  logica,  tranquillante.  È  logico 
che  la  legge  del  luogo  del  contratto  ne  regoli  uniformemente  gli  elementi 
intrinseci  od  estrinseci,  se  è  queUa  legge  appunto  che  assegna  al  contratta 
la  sua  esistenza  legale,  che  lo  integra,  lo  chiarisce  e  determina  i  casi  delV. 
sua  impugnabili tà.  > 
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Bolidali,  ecc.  (1);  non  vi  sarebbe  motivo  per  attenersi  ad  una 
norma  diversa  quando  devesi  distinguere  le  obbligazioni  com- 
merciali dalle  non  commerciali,  dal  momento  che  la  diffe- 
renza fra  le  une  e  le  altre  dipende  precisamente  dalla  loro 
natura  giuridica. 

Una  volta  ammesso  questo  principio,  si  dovrà  applicarlo 
con  tutte  le  sue  conseguenze.  Perciò  sarà  necessario  attri- 
buire carattere  commerciale  ad  una  obbligazione,  se  cosi  ri- 
sulta dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  anche  se  la  legge 
nazionale  delle  parti  comune  ad  entrambe  disponesse  diver- 
samente e  ciò  tanto  per  l'ipotesi  di  stranieri  che  si  obbli- 
gano nello  Stato,  quanto  in  quello  di  cittadini  che  assumono 
obbligazioni  all'estero.  L'essere  parti  personalmente  soggette 
alla  medesima  legge,  non  può,  a  questo  proposito,  avere  al- 
cuna influenza  dal  momento  che  l' identità  della  legge  per- 
sonale vale  soltanto  a  costituire  la  presunzione  che  esse  ab- 
biano avuto  l'intenzione  di  riferirsi  a  questa  legge.  Ma  qui 
l'autonomia  dei  contraenti  è  fuori  di  questione,  poiché  la  di- 
stinzione fra  atti  di  commercio  e  non  di  commercio  non  può 
dipendere  dalla  loro  volontà. 

Se  la  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  viene  a  sorgere 
considera  questa  come  commerciale,  per  regolarla,  per  risolvere 
le  controversie  ad  essa  riferentisi,  si  dovranno  applicare  le 
norme  del  diritto  mercantile  e  ammettere  i  larghi  mezzi  di 
prova  permessi  eventualmente  da  quella  legge,  senza  che  vi 
faccia  ostacolo  il  fatto  che  la  lex  fori  consideri  come  civile 
l'obbligazione  medesima  e  dichiari  inammissibili  certi  mezzi  di 
prova  che  sono  consentiti  soltanto  in  materia  commerciale. 
Ij'ordine  pubblico  territoriale,  quando  non  si  tratti  di  atti  che 


(1)  Confr.  Roeeo,  op.  cit  lib.  Ili,  oap.  VH,  pag.  500-504.  —  Flore,  Dir. 
int  priv.  3»  ed.  voi.  I,  n.  141.  —  EspersoD,  Il  principio  di  nazionalità, 
pag.  143-144.  —  Westlake,  Private  intemational  law,  §  199,  pag.  234-236.  — 
WeiflS,  op.  cit  pag.  642.  ^  Surrille  et  Arthnys,  op,  ciL  n.  239.  —  TlnceDt 
«t  Pénand,  Dictionnaire,  voce  ObligaUons^  nn.  23,  27  e  gli  autori  ivi  citati. 


[ 
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z^...  debbano  attuarsi  in  una  forma  permanente  e  non   semplice^ 

|<;f  ;  mente  accidentale  o  transitoria  sul  territorio  dello  Stato  (ipo- 

tesi della  quale  dovrò  occuparmi  più  innanzi)  non  può  risentire 
pregiudizio  dal  fatto  che,  in  omaggio  ad  una  legge  straniera, 
la  quale  è  per  sua  natura  competente  a  regolare  un  dato 
rapporto  giuridico,  si  riconosca  il  carattere  commerciale  ad 
un  atto  che  la  legge  dello  Stato  considera  civile  e  recipro- 
camente. Ho  già  notato  che  la  distinzione  fra  atti  di  cominercio 
e  non  di  commercio,  se  è  di  ordine  pubblico  interno,  non  è  di 
ordine  pubblico  internazionale. 

Anche  il  carattere  degli  atti  di  commercio  subbiettivi  dovrà 
essere  apprezzato  a  norma  della  lex  loci  actus  (1),  ad  esclu- 
sione di  ciò  che.  concerne  la  qualità  di  commerciante,  la 
quale,  risultando  da  tutta  una  serie  di  atti  (o  da  un  fatto 
permanente,  come  l'iscrizione  in  un  pubblico  registro)  e  non 
da  un  atto  isolato,  non  potrebbe  essere  determinata  secondo  i 
criteri  della  legge  del  luogo  dove  l'atto  isolato  è  compiuto. 
Quindi  se  uno  straniero  di  passaggio  in  un  determinato  paese 
compie  ivi  un  dato  negozio,  che  la  legge  territoriale  reputa 
atto  di  commercio  subbiettivo,  questo  potrà  essere  considerato 
tale  a  condizione  che  pel  suo  autore  la  qualità  di  commerciante 
risulti  dalla  legge  straniera  competente  (2).  Perciò  l'emissione 
di  un  vaglia  cambiario  eflfettuata  sul  territorio  francese  da  un 
egiziano  che  esercita  una  professione  di  carattere  mercantile 
nel  proprio  paese,  potrà  in  Francia  essere  riguardata  come 
un  atto  di  commercio  (3),  a  condizione  che  l' individuo  stesso 


(1)  Parlo  di  lex  loci  actus,  piuttostochè  di  lex  loci  contractus  dal  mo- 
mento che  un  commerciante  può  assumere  un'  obbligazione  ohe  si  presuma 
commerciale  anche  in  occasione  di  un  quasi-contratto,  di  un  delitto  e 
quasi-delitto.  —  Vedi  Bolafflo,  Comìnento,  nn.  95,  96  ;  dello  stesso  autore  : 
Se  una  obbligazione  ex  delieto  vel  quasi^  possa  avere  carattere  commer- 
ciale (Rivista  it.  per  le  scienze  giuridiche,  1890,  pag.  89-90).  —  Tirante, 
Trattato,  voi.  I,  n.  59.  —  Manara,  op,  cit,  nn.  169  e  seg. 

(2)  Oonf.  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce  Actes  de  commerce,  n.  87. 
(8)  Vedasi  al  n.  4  p.  57-68. 


GLI  ATTI  DI  COMMERCIO  71 

sia  considerato  in  Egitto  come  commerciante,  senza  che  vi 
faccia  ostacolo  il  fatto  che  le  obbligazioni  cambiarie  in  que- 
st'ultimo Stato  non  sono  reputate  atti  di  commercio. 

Ritengo  poi  che  la  legge  del  luogo  dell'atto  possa  essere 
presa  in  considerazione  per  distinguere  le  controversie  di 
natura  civile  da  quelle  aventi  carattere  commerciale,  anche 
quando  sia  da  determinare  la  specie  di  giurisdizione  chia- 
mata a  conoscerne  e  la  procedura  giudiziale  da  seguirsi. 

Non  mi  dissimulo  che  questa  mia  opinione,  contradetta  dal 
parere  concorde  di  tutti  gli  autori  che  ho  potuto  consultare, 
sembrerà  addirittura  un'eresia  giuridica;  ma  quando  mèglio 
si  consideri,  essa  non  dovrà  èssere  giudicata  cosi.  L'argo- 
mento fondamentale  per  seguire  un  avviso  contrario  al  mio, 
sta  nel  principio  (consacrato  dall'articolo  10  dìsp.  prel.  del 
Cod.  civ.  it.)  che  tutte  le  norme  di  competenza  e  le  norme 
processuali  devono  in  ogni  Stato,  per  motivi  d'ordine  pub- 
blico, venire  necessariamente  osservate  ad  esclusione  di  qual- 
siasi disposizione  straniera.  L'argomento  però  perde  in  gran 
parte  il  suo  valore,  se  si  pensi  che  io  non  propongo  già  di 
derogare  alla  lex  fori  né  per  la  competenza  dei  tribunali  da 
adirsi  ne  per  la  forma  dei  procedimenti  da  osservarsi,  ma 
soltanto  nella  determinazione  della  natura  della  controversia, 
natura  dalla  quale  dipende  l'obbligo  di  seguire  l'una  o  l'altra 
procedura  di  adire  l'uno  o  l'altro  tribunale. 

L'AssER  e  il  VoN  Bar  tuttavia  osservano  che  il  legisla- 
tore, quando  stabilisce  una  competenza  speciale  e  alcune  forme 
speciali  di  procedura  per  gli  atti  di  commercio,  intende  al- 
ludere agli  atti  ai  quali  esso  stesso  attribuisce  questo  carat- 
tere; di  guisa  che  le  espressioni  atti  di  commercio  o  materie 
commerciali  devono  intendersi  come  modi  abbreviati  per  in- 
dicare la  definizione  od  enumerazione  degli  atti  di  commercio 
altrove  esposta  (1).  L'argomento  però  sembrami  più  specioso 
che   persuasivo,  perchè  se  agli  occhi    del   legislatore    non 


(1)  Asser-EiTler,  op,  cit  n.  92.  —  Von  Bar,  op.  cit  n.  290. 
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potessero  esistere  altri  atti  di  commercio  alPinfuori  di  quelli 
che  esso  considera  tali  e  se  tutti  gli  atti  che  esso  reputa 
di  commercio  dovessero  necessariamente  riguardarsi  commer- 
ciali ovunque  messi  in  essere,  la  distinzione  fra  Tuna  e  Taltra 
specie  di  atti  dovrebbe  sempre  desumersi  dalla  lex  fori,  non 
solo  per  quello  che  riguarda  la  competenza  e  la  procedura, 
ma  anche  pel  diritto  materiale  da  applicarsi.  Ora,  da  questo 
risultato  rifuggono  anche  gli  scrittori  ora  menzionati  e  quelli 
che  si  sono  inspirati  ai  loro  insegnamenti. 

Se  un  legislatore  istituisce  speciali  tribunali  e  speciali  pro- 
cedure per  la  trattazione  degli  affari  commerciali,  ciò  significa 
ohe  esso  ritiene  che  per  questa  specie  di  materie  vi  è  la  neces- 
sità di  ricorrere  ai  lumi  di  persone  aventi  determinate  co- 
gnizioni tecniche  o  pratiche  é  di  derogare  in  tutto  o  in  parte 
alle  ordinarie  norme  del  diritto  processuale.  Analogamente 
se  il  legislatore  esclude  che  gli  affari  civili  possano  essere 
trattati  dinanzi  i  tribunali  di  commercio,  con  la  procedura 
che  è  propria  di  tali  giurisdizioni,  questo  dimostra  che  essa 
reputa  questi  tribunali  incompetenti  e  la  procedura  speciale 
inadatta  per  le  controversie  civili.  Ora  se,  aflSne  di  stabilire 
quali  norme  di  diritto  materiale  possano  riuscire  applicabili, 
si  ammette  che  la  natura  commerciale  o  civile  di  un  dato 
atto  possa  essere  desunta  da  una  legge  diversa  dalla  lex 
fòri,  conviene  pure  ammettere  che  la  legge  stessa  può  for- 
nire i  criteri  per  distinguere  Y  una  specie  di  atti  dall'altra, 
allo  scopo  di  determinare  quali  siano  i  tribunali  competenti 
a  conoscerne. 

Non  si  dica  che  in  tal  modo  si  confondono  le  norme  di 
competenza  con  quelle  che  riguardano  il  diritto  sostanziale  da 
applicarsi,  dal  momento  che  la  competenza  dell'una  o  l'altra 
specie  di  tribunali  e  la  necessità  di  seguire  la  procedura 
speciale  piuttosto  che  la  ordinaria  dipendono  precisamente  dal- 
l'essere applicabile  il  diritto  commerciale  piuttosto  che  il  di- 
ritto comune. 

Seguendo  il  sistema  che  io  combatto,  lungi  dal  far  cosa 
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conforme  ai  voleri  del  legislatore  territoriale,  si  fa  cosa  con- 
traria ai  suoi  intendimenti;  seguendo  invece  il  sistema  da 
me  propugnato,  si  rende  più  completamente  omaggio  alla  sua 
volontà  per  tutto  quello  che  riguarda  le  competenze  e  le 
forme  dei  procedimenti  (1). 

9,  —  L'interpretazione  delle  disposizioni  del  diritto  posi- 
tivo italiano,  ed  in  ispecie  degli  articoli  58  del  Codice  di  com- 
mercio e  10  disp.  prel.  del  Codice  civile,  mi  conduce,  nella  de- 
terminazione della  legge  competente  a  definire  gli  atti  di 
commercio,  alle  stesse  conclusioni  a  cui  sono  giunto  pren- 
dendo per  base  i  principi  generali  del  diritto  internazionale 
privato. 

Vediamo  anzitutto  quale  sia  il  valore  e  la  portata  del 
tanto  discusso  articolo  58  del  Codice  di  commercio,  per 
quanto  riguarda  la  validità  e  la  sostanza  delle  obbligazioni. 

Ho  già  notato  la  grave  lacuna  che  si  riscontra  nelle  dis- 
posizioni preliminari  del  Codice  civile,  in  ordine  alla  legge 
regolatrice  le  obbligazioni  contrattuali.  Ho  messo  in  evidenza 
che  ivi  (art.  9,  2*  parte,  disp.  prel.  Cod.  civ.)  sono  adottate 
soltanto  alcune  presunzioni  per  stabilire  quale  sia  stata  la 
volontà  delle  parti  nell'ipotesi  che  una  volontà  espressa  non 
fosse  stata  manifestata,  ma  che  non  si  dà  alcuna  norma,  af- 
fine di  fissare  i  limiti  entro  i  quali  i  contraenti  possono  eser- 


cì) Pnò  tuttavia  ammettersi  che  negli  Stati,  dove  si  esige  che  lo  stra- 
niero, il  quale  si  fa  attore  contro  un  cittadino,  depositi  una  cautio  judi- 
catum  solvi  ogniqualvolta  non  si  tratti  di  materie  commerciali,  la  defini- 
zione di  materie  commerciali  sia  desunta  dalla  lex  fori.  A  questo  proposito 
può  opportunamente  dirsi  che  allorquando  il  legislatore,  dopo  avere  di- 
chiarato applicabili  agli  stranieri  che  compariscono  dinanzi  i  tribunali 
deUo  Stato  determinate  norme,  vi  introduce  alcune  deroghe,  queste  non 
possono  interpretarsi  se  non  col  sussidio  della  legge  che  esso  stesso  ha 
emanato.  Ad  ogni  modo  qui  l'antinomia  che  potesse  sussistere  fra  l&lex 
farieà  una  legge  straniera  nella  definizione  degli  atti  di  commercio,  darebbe 
sempre  luogo  a  minori  inconvenienti  di  quelli  che  si  presenterebbero  ap- 
plicando l'una  legge  per  determinare  la  competenza  e  l'altra  per  stabilire 
il  diritto  materiale  da  applicarsi. 
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citare  la  loro  autonomia  nella  scelta  della  legge  a  cui  inten- 
dono riferirsi.  Ciò  a  differenza  di  quanto  avviene  per  la  so- 
stanza e  la  validità  degli  atti  di  ultima  volontà»  rispetto  ai 
quali  la  presunzione  indicata  all'articolo  9  (2'  parte)  viene 
integrata  dalla  disposizione  imperativa  dell'articolo  8. 

Orbene,  a  colmare  la  lacuna  ora  indicata  vale,  rispetto  al 
diritto  delle  obbligazioni  (1),  la  disposizione  dell'articolo  58 
del  Codice  di  commercio.  Invero,  questo  testo  di  legge  assog- 
getta, come  giustamente  osserva  il  Bolappio  nel  suo  dotto  e 
acuto  commento,  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  com- 
merciali alla  legge  del  luogo  dove  queste  sono  contratte  non 
per  una  presunzione  di  volontà,  ma  per  un  precetto  legale  (2). 
In  tal  guisa  si  ha  una  disposizione  che  designa  esplicitamente 
la  legge  alla  quale  le  parti  non  possono  derogare  per  tutti 
1  requisiti  di  validità  della  convenzione  (3). 

IlBoLAFFio  tuttavia,  senza  distinguere  fra  sostanza  e  requisiti 
essenziali,  ritiene,  che  l'articolo  58  porti  una  radicale  riforma 
all'  articolo  9  disp,  prel.  Cod.  civ.  in  quanto,  a  suo  vedere, 
toglie  ai  contraenti  la  facoltà  di  riferirsi  all'una  p  all'altra 
legge  a  loro  piacimento  e  li  obbliga  ad  attenersi  esclusiva- 
mente alla  lex  loci  actus,  a  meno  che  non  si  tratti  di  indi- 


(1)  L'articolo  58  parla  soltanto  di  obbligazioni  commerciali,  ma  per 
ragioni  di  analogia  (conformemente  a  quanto  è  disposto  all'articolo  8  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.)  ritengo  cbe  la  norma  in  esso  contenuta  circa  la  validità 
intrinseca  delle  obbligazioni,  astrazion  fatta  dal  requisito  della  capacità 
dei  contraenti,  possa  estendersi,  nel  silenzio  della  legge,  anche  alle  obbli- 
gazioni di  natura  civile. 

(2)  BolafQo,  Commento  all'articolo  58,  pag.  725. 

(3)  Il  fatto  che  la  legge  parli  impropriamente  di  luogo  dove  le  obbli- 
gazioni si  emettono^  non  deve  far  credere,  come  vorrebbe  qualche  scrittore, 
(Confr.  Giantnrco,  Sistema  di  dir,  civile  ital.  Napoli,  1894,  2»  ed.  I,  p.  67-69) 
che  il  principio  in  essa  afiermato  possa  riuscire  applicabile  soltanto  ai 
titoli  all'ordine  e  al  portatore.  I  lavori  preparatori  del  Codice  di  com- 
mercio dimostrano  che  se  in  origine  la  disposizione,  che  diventò  poi  l'ar- 
ticolo 58,  riguardava  soltanto  i  titoli  cambiari,  più  tardi  contemplò  ogni 
specie  di  obbligazioni  commerciali.  Vedasi  al  n.  20. 
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vidui  appartenenti  alla  medesima  cittadinanza,  nel  qual  caso 
essi  potrebbero  a  loro  scelta  osservare,  non  solo  per  la  so- 
stanza, ma  anche  pei  requisiti  essenziali,  o  la  loro  legge  na- 
zionale 0  la  legge  territoriale  (1). 

Ebbene  se  l'articolo  58  Cod.  comm.  dovesse  andare  inter- 
pretato in  questa  guisa,  esso  non  soltanto  non  conterrebbe 
quella  soluzione  che  al  Bolappio  appare  logica  e  tranquil- 
lante^ non  soltanto  si  potrebbe  dire  col  Vidari  che  è  una 
disposizione  male  pensata  e  peggio  scritta  {2),  ma  si  dovrebbe 
concludere  che  è  la  disposizione  più  assurda  che  mai  sia  stata 
emanata  dal  legislatore  di  un  paese  civile,  che  è  una  dis- 
posizione che  fa  ritornare  indietro  il  patrio  diritto  di  più 
di  quattro  o  cinque  secoli.  Si  tornerebbe  infatti  ai  tempi  in 
cui  gli  statutari  del  medio  evo  insegnavano  che  le  conven- 
zioni devono  essere  sotto  ogni  aspetto  necessariamente  rego- 
late dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  sia  argomentando 
col  Bartolo  che  tanto  in  ordine  ai  contratti  come  ai  delitti 
l'individuo,  anche  straniero,  diventa  suddito  del  paese  ove 
agisce,  sia  seguendo  Paolo  De  Castro,  il  quale  aveva  soste- 
nuto che  la  formazione  di  un  contratto  può  parificarsi  alla 
nascita  di  una  persona  e  che  la  legge  a  cui  il  contratto 
viene  a  sottoporsi  deve  poi  seguirlo  in  ogni  paese,  allo  stesso 
modo  che  la  legge  personale  deve  seguire  gli  individui  do- 
vunque (3).  Si  metterebbe  in  non  cale  il  principio, .  procla- 
mato fino  dal  secolo  XVI  dal  Dumoulin,  che  nella  scelta 
della  legge  a  cui  spetta  reggere  la  sostanza   dei   contratti 


(1)  BolafflOy  toc.  cU.  —  Confr.  pure  nello  stesso  senso  BameUay  Trattato 
dei  HtoU  àW ordine,  Firenze,  Cammelli,  1899,  voi.  I,  n.  269. 

(2)  yidariy  Corso  di  dir.  comm.  4»  ed.  voi.  Ili,  n.  2860,  pag.  226. 

(3)  Ck>n&.  Lainéy  Inùroduction  au  droit  intemational  prive  contenant  une 
étude  historique  et  critique  de  la  théorie  des  statutSj  Paris,  1888,  voi.  I, 
pag.  228,  229.  —  TTeiss,  Traité  thdorique  et  pratique  de  dr.  int  privéj 
Paris,  1898,  voi.  Ili,  pag.  22.  —  Laurent,  Dr.  civ.  int  voi.  I,  n.  271.  — 
Catellani)  Il  diritto  int  priv.  e  i  sitoi  recenti  progressi^  2"  ed.  Torino,  Unione 
tip.  ed.  1895,  voi.  I,  n.  116. 
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la  volontà  delle  parti  è  sovrana  e  che  quando  questa  non 
è  espressa  incombe  al  giudice  determinarla  poiché  «  itùs  est 
in  tacita  et  verisimiliter  mente  contrahentium  »  (1).  Per 
contrario  le  parti,  neppur  di  fronte  alle  disposizioni  del  diritto 
territoriale  aventi  valore  semplicemente  suppletivo,  potrebbero 
adottare  espressamente  o  tacitamente  le  norme  indicate  da  una 
legge  straniera  (2). 

A  questo  inaccettabile  risultato  non  conduce  però,  non  solo 
lo  spirito,  ma  nemmeno  la  lettera  della  legge  nostra.  L'arti- 
colo 58  non  porta  alcuna  innovazione  o  modificazione  all'ar- 
ticolo 9  disp.  prel.  del  Cod.  civ.,  l'una  disposizione  non  sosti- 
tuisce l'altra  e  ambedue,  anche  per  le  obbligazioni  commerciali, 
conservano  tutta  la  loro  efficacia  nel  proprio  campo  separato 
e  distinto  (3). 

•Infatti,  mentre  l'articolo  9  parla  di  sostanza  delle  obbliga- 
zioni, l'articolo  58  parla  di  requisiti  essenziali  e  mentre  la 
sostanza  di  un'obbligazione  dipende  dalla  volontà  delle  parti, 
i  requisiti  di  validità  intrinseca  dipendono  esclusivamente 
dalla  legge  (4).  L'articolo  58  dunque  designa  la  legge  a  cui 


(1)  Vedasi  in  Lainé,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  229  e  seg.  —  Gatellani,  op.  cit 
voi.  I,  n.  188,  pag.  486-437.  —  TTelss,  op,  cit  voi.  m,  pag.  22,  28.  -^  Lau- 
rent, op.  cit  voi.  I,  nn.  270-272. 

(2)  Non  comprendo  come  il  Bolafflo  {op,  cit  pag.  726)  possa  dire  ohe: 
«  Con  ciò  non  è  violata  l'autonomia  dei  contraenti,  giacché  si  per  la 
forma  che  per  la  sostanza  il  riferimento  alla  legge  del  luogo  del  con- 
tratto è  la  più  salda  presunzione  della  volontà  delle  parti  ».  —  Che  la  pre- 
sunzione sìa  ragionevole  nessuno  potrebhe  mettere  in  dubbio,  ma  è  del 
pari  indubitabile  che  l'autonomia  dei  contraenti  cessa  di  sussistere  quando 
la  presunzione  semplice  si  converte  in  una  presunzione  iuris  et  de  iure, 

(8)  La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  con  sentenza  del  26  marzo  1896 
{AnnaU,  1896,  I,  229)  riconosceva  che,  in  virtù  dell'articolo  9  Disp.  prel. 
Cod.  civ.)  i  contraenti  possono  riferirsi  anche  in  materia  commerciale  ad 
una  legge  diversa  da  quella  del  luogo  del  contratto. 

(4)  Che  tra  sostanza  e  validità  intrinseca  di  un  atto  si  debba  f&re  la 
differenza  da  me  indicata,  risulta  anche  dal  fatto  che  il  legislatore  nostro 
nel  titolo  preliminare  del  Codice  civile,  nel  regolare  le  disposizioni  di 
ultima  volontà,  adopera  la  parola  sostanza  all'articolo  9  che  fornisce  una 
presunzione  per  interpretare  la  volontà  dei  disponenti  (presunzione  che 
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incombe  tracciare  i  limiti  entro  i  quali  i  contraenti  possono 
spaziare  colla  loro  volontà,  l'articolo  9  (2'  parte)  fornisce  le 
presunzioni  per  interpretare  la  volontà  delle  parti  laddove 
queste  possono  esercitare  la  loro  autonomia.  Non  è  concepibile 
che  relativamente  alle  obbligazioni  commerciali  il  legislatore 
abbia  voluto  sopprimere  il  principio  dell'  autonomia  dei  con- 
traenti (1),  mentre  considera  come  fonte  del  diritto  mercantile 
gli  usi  non  soltanto  all'articolo  1,  ma  anche  nello  stesso  arti- 
colo 58,  Ora,  gli  usi  da  cui  emergono  norme  non  espressamente 
contemplate  dalla  legge  commerciale,  non  si  formano  forse  per 
effetto  di  tutta  una  serie  di  atti  compiuti  in  virtù  dell'  auto- 
nomia dei  contraenti? 


per  espresso  disposto  della  legge  viene  a  cadere  di  fronte  aUa  manife- 
stazione di  una  diversa  volontà)  e  le  parole  validità  intrinseca  ali*  arti- 
colo 8  che  indica  la  le^e  le  cui  disposizioni  imperative  devono  pel  con- 
tenuto dei  testamenti  essere  necessariamente  osservate. 

(1)  In  prova  di  ciò  basterà  citare  le  seguenti  parole  che  si  trovano 
nella  relazione  del  Mancini  al  Senato  (citata  in  Bolafflo,  Commento, 
pag.  698,  699)  rispetto  all'articolo  57  del  progetto,  che  era  tracciato  in 
forma  ben  poco  dissimile  dal  fìituro  articolo  68:  <  Poteva  poi  sorgere 
l'altro  dubbio,  diceva  T illustre  relatore,  se  anche  nei  contratti  commer- 
ciali, pei  contraenti  stranieri  appartenenti  a  una  stessa  nazione,  dovesse 
mantenersi  il  presunto  impero  deUa  loro  legge  nazionale  in  preferenza 
delle  leggi  e  degli  usi  locali,  nonché  la  libertà  di  assoggettare  la  con- 
trattazione a  norme  diverse  mediante  una  espressa  dichiarazione  di  vo- 
lontà. E  la  ragion  di  dubitare  sarebbe  stata  avvalorata  dalle  tendenze 
cosmopolite  del  commercio,  le  quali  accordano  minor  considerazione 
alla  nazionaUtà  dei  contraenti  che  al  dominio  dei  sistemi  consuetudinari 
deUe  piazze  in  cui  si  concludono  i  negozi  mercantili.  Ma  fu  considerato 
die  se  il  commercio  vive  di  libertà^  non  vi  è  ragione  per  non  lasciar  sowana 
V intenzione  delle  parti  ancTie  neUe  contrattazioni  commerciali;  e  fatta^  ri- 
serva alle  medesime  di  esprimere  liberamente  codesta  intenzione,  cessava 
ogni  difficoltà  di  conservare  la  presunzione  che  i  contraenti  stranieri 
appartenenti  ad  una  stessa  nazione  intendessero  riferirsi  alla  loro  co- 
mune legge  nazionale,  dappoiché  sarebbe  sempre  in  loro  potere  di  far  ces" 
sare  siffatta  presunzione  con  la  espressione  di  una  volontà  contraria  ».  Nel 
senso  che  1*  articolo  68  Cod.  comm.  lascia  sussistere  il  principio  dell*au- 
tonomia  dei  contraenti,  qualunque  sia  la  loro  cittadinanza,  confr.  Mar- 
grblerf,  op,  cit  voi.  II,  pag.  110.  —  Bonolis  nel  Diritto  commerciale^  1899^ 
col.  183-188. 
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A  seguire  tuttavia  una  diversa  interpretazione  si  potrebbe 
essere  indotti  da  ciò  che  l'articolo  58,  dopo  aver  detto  che 
«  . . .  ì  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  commerciali . . . 
sono  regolati  dalle  leggi  o  dagli  usi  del  luogo  dove  si  emet- 
tono le  obbligazioni  »,  aggiunge  :  €  salva  in  ogni  caso  l'ec- 
cezione stabilita  nell'articolo  9  disp.  prel.  Cod.  civ.  per  coloro 
che  sono  soggetti  ad  una  stessa  legge  nazionale  » . 

Potrebbe  infatti  sembrare  che  il  riferimento  in  via  eccezio- 
nale ad  una  disposizione  che  consacra  il  principio  dell'  auto- 
nomia, dovesse  persuadere  che,  fuori  dei  casi  compresi  nel- 
r  eccezione,  l' autonomia  non  sussiste.  Non  dobbiamo  però 
lasciarci  ingannare  da  questo  argomento  che  ha  un  valore 
soltanto  apparente. 

Il  legislatore  commerciale,  pure  parlando  all'articolo  58  di 
requisiti  essenziali  piuttosto  che  di  sostanza,  non  ebbe  co- 
scienza della  diversità  di  conseguenze  giuridiche  che  sareb- 
bero derivate  a  seconda  che  il  testo  della  legge  si  fosse  oc- 
cupato di  quelli  piuttosto  che  di  questa;  né  mostrò  di  por 
mente  alla  differenza  che  corre  fra  1'  applicare  la  legge  del 
luogo  del  contratto  per  una  presunzione  di  volontà,  piuttosto 
che  per  un  precetto  di  legge  imperativo  (1).  Ora,  siccome 
tanto  l'articolo  58  quanto  l'articolo  9  concordavano,  pel  caso 
di  contraenti  appartenenti  a  due  Stati  diversi,  nel  regolare 
l'obbligazione  con  la  leco  loci  contractus,  il  legislatore  stimò 
inutile  richiamarsi  alla  disposizione  dell'  articolo  9  che  ri- 
guarda questo  caso  e  ritenne  invece  opportuno  di  riferirsi 
all'  articolo  9  in  quella  parte  che  dichiara  applicabile  una 
legge  differente  da  quella  del  luogo  del  contratto. 

Ne  risultò  che  tale  richiamo,  in  quanto  riguarda  la  validità 
intrinseca  delle  convenzioni  e  la  sostanza  delle  medesime,  do- 


(1)  Lo  stesso  Bolaffio  (op.  cit  pag.  725)  il  quale,  a  torto  nell'opinione 
mia,  dioe  che  1* articolo  58  di  fronte  all'articolo  9  Disp.  prel.  Cod.  civ., 
costituisce  una  riforma  legislativa,  riconosce  che  tale  riforma  non  fu 
cosciente. 
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vette  riuscire  completamente  ozioso  (1).  In  ordine  ai  requisiti 
di  validità  intrinseca,  ad  esentare  due  individui  cittadini  dello 
stesso  Stato  dàll'obbligo  di  osservare  la  legge  del  luogo  del 
contratto  non  può  infatti  bastare  una  disposiziono,  come  quella 
dell'articolò  9,  che  non  si  occupa  della  legge  che  regola  le 
condizioni  intrinseche  di  validità  delle  obbligazioni.  In  ordine 
poi  alla  sostanza,  il  riferimento  all'articolo  9  pel  solo  caso 
di  contraenti  che  possiedono  la  stessa  cittadinanza,  dovette 
pure  riuscire  inutile  in  quanto,  come  dimostrai,  Y  articolo  9 
parte  seconda  rimane  integralmente  in  vigore  per  le  obbliga- 
zioni commerciali,  pure  per  l'ipotesi  di  contraenti  appartenenti 
a  Stati  diversi. 

Se  pertanto  può  ritenersi  che  il  concetto  contenuto  nell'ar- 
ticolo 58  circa  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  fu 
espresso  in  una  forma  oltremodo  imperfetta  e  confusa,  non  può 
per  questo  affermarsi  che  il  concetto  stesso  sia  errato  (2)  o 
porti  una  censurabile  limitazione  al  principio  dell'  autonomia 
dei  contraenti,  per  tutto  quello  rispetto  a  cui  l'autonomia  può 
legittimamente  esercitarsi. 

Il  BoLAPFio  nel  suo  commento  dell'articolo  58  ritiene  sia 
il  caso  di  derogare  per  la  sostanza  alla  lex  loci  conty^actusy 
non  soltanto  quando  si  tratti  di  stranieri  che  contrattando  in 
Italia  seguono  la  legge  nazionale  che  è  loro  comune,  ma  anche 
quando  si  tratti  di  due  italiani  che  compiono  la  loro  stipulazione 
all'  estero  violando  una  legge  proibitiva  del  Regno  (3).  Non 
ho  bisogno  di  ripetere  le  ragioni  che  m' inducono  a  distin- 


(1)  Quel  richiamo  fìi  invece  utile,  anzi  necessario^  per  quello  che  con- 
cerne la  forma,  poiché  tra  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  stanno 
pure  quelli  di  forma  e  senza  il  riferimento  all'articolo  9  anche  i  requisiti 
formali  avrebbero  dovuto  sempre  regolarsi  colla  legge  del  luogo  del 
contratto. 

(2)  Si  noti  che  in  questo  momento,  io  intendo  prescindere  dal  requi- 
sito della  capacità  dei  contraenti.  Di  tale  requisito  parlerò  nel  capitolo 
secondo. 

(3)  Bolaffio,  Commento,  pag.  706,  726,  726. 
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guere  nettamente  la  sostanza  dei  contratti  dai  requisiti  di  va- 
lidità intrinseca  e  a  ritenére  che  questi  ultimi  (a  prescindere 
dalla  capacità)  debbano  necessariamente  essere  sempre  regolati, 
tanto  de  iure  constiiuendq  quanto  de  iure  constituto,  dalla 
legge  del  luogo  del  contratto,  qualunque  sia  la  cittadinanza 
delle  parti. 

A  fare  eccezione  a  questa  norma,  nel  caso  di  italiani  che 
contrattino  all'estero,  non  può  certamente  valere,  come  vor- 
rebbe il  BoLAFFio,  l'articolo  12  disp.  prel.  Cod.  civ.  Se  que- 
st'ultima disposizione  potesse  qui  utilmente  invocarsi  (1),  la 
sua  efl5cacia  dovrebbe  essere  quella  di  fare  addirittura  sop- 
primere il  principio  che  i  requisiti  essenziali  delle  obbliga- 
zioni vanno  regolati  dalla  legge  del  luogo  dove  esse  vengono 
contratte,  poiché  tutte  le  leggi  che  concernono  i  requisiti  es- 
senziali di  una  obbligazione  .possono  riguardarsi  come  leggi 
proibitive  alle  quali  le  parti,  qualunque  sia  la  loro  cittadi- 
nanza, non  possono  derogare.  Né  si  comprenderebbe  poi  perchè, 
se  tutte  le  leggi  proibitive  del  Regno  continuassero  ad  essere 
efficaci  anche  verso  gl'italiani  che  contrattano  all'  estero,  la 
loro  efficacia  dovrebbe  essere  limitata  al  caso  che  ambedue 
le  parti  possedessero  la  cittadinanza  italiana,  mentre  dovreb- 
bero valere  anche  per  gli  italiani  che  stipulano  con  stranieri. 
Ma  il  legislatore  italiano  non  ha  né  può  avere  competenza  a 
stabilire  generalmente  i  limiti  all'  autonomia  delle  parti  per 
un  rapporto  giuridico  puramente  contrattuale  (estraneo  ad 
ogni  rapporto  di  famiglia)  che  si  attua  all'estero  e  tanto  meno 
si  può  attribuirgli  simile  competenza  legislativa  di  fronte  ad 
una  esplicita  disposizione,  come  quella  dell'  articolo  58  che 
apertamente  si  pronuncia  in  senso  contrario  (2). 


(1)  Non  intendo  per  questo  sostenere  che  T articolo  12,  Disp.  prel.  Cod. 
civ.  non  sia  rimasto  in  vigore  anche  nelle  materie  commerciali.  Vedasi 
al  n.  11,  pag.  90  nota  2. 

(2)  Vedasi  in  questo  senso  anche  Bonolis,  L'assicurazione  sulla  vita  nel 
diritto  intemazionale  privato  {Archivio  giur.,  1897,  voi.  69,  pag,  80-81  nota). 
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Si  può  dunque  concludere  che  dalle  disposizioni  degli  ar- 
ticoli 58  Cod.  comm.  e  9  disp.  prel.  Cod.  civ.  risulta,  che  la 
sostanza  delle  obbligazioni  commerciali  deve  essere  retta  dalla 
legge  a  cui  le  parti  espressamente  o  tacitamente  si  sono  rife- 
rite; i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  devono  invece 
èssere  regolati  dalla  legge  del  luogo  del  contratto  e  ciò  tanto 
per  l'ipotesi  che  i  contraenti  possiedano  la  medesima  cittadi- 
nanza quanto  per  quella  che  possiedano  cittadinanza  differente, 
tanto  pel  caso  di  contratto  concluso  fra  stranieri  in  Italia 
quanto  per  quello  di  contratto  seguito  fra  italiani  all'estero, 

10,  —  Dopo  ciò  riesce  facile  stabilire  qual  sia  la  legge, 
secondo  il  diritto  positivo  nostro,  dalla  quale  devono  desu- 
mersi i  criteri  per  distinguere  gli  atti  di  commercio  da 
quelli  non  di  commercio.  Poiché,  come  si  è  ripetuto  più  volte, 
questa  distinzione  dipende  non  dall'autonomia  delle  parti,  ma 
da  quelle  disposizioni  di  legge  la  cui  osservanza  s' impone 
necessariamente  ai  contraenti,  la  natura  commerciale  o  civile 
di  un  atto  seguito  all'estero,  dovrà  dai  tribunali  italiani  es- 
sere apprezzata  secondo  la  legge  del  luogo  del  contratto  (1). 
Perciò  se  la  stipulazione  si  è  verificata  in  Italia,  l'atto  dovrà 
essere  reputato  civile  o  commerciale,  a  seconda  di  quanto 
dispone  il  nostro  diritto  interno,  anche  se  i  contraenti  fos- 
sero stranieri  (2).  Se  la  convenzione  ebbe  vita  all'  estero,  il 
carattere  commerciale  o  civile  della  medesima  dovrà  essere 
determinato  a  norma  della  legge  straniera,  anche  se  i  con- 
traenti fossero  entrambi  nostri  concittadini. 

Perciò  un  contratto  di  compra- vendita  di  un  immobile  nel 


(1)  In  questo  senso,  come  vedemmo  (n.  8,  pag.  68,  nota),  l' articolo  68 
Cod.  comm.  viene  interpretato  anche  dal  Bolafflo,  Commento^  pag.  726. 

(2)  La  Corte  d'App.  di  Venezia  il  6  agosto  189B  {Temi  Veneta^  1895, 
pag.  595)  decideva  che  un  atto  di  commercio  non  cessa  di  esser  tale  se 
chi  lo  compie  sia  uno  straniero  ed  in  specie  una  società  estera  ritenuta 
civile  dalla  propria  legge  nazionale.  Vedasi  questa  sentenza  anche  nel- 
V Annuario  critico  della  giurisprudenza  commerciale  del  Tidarl  e  Bolafflo, 
anno  XII  (1895),  pag.  46,  e  neUa  Temi  Genovese,  1895,  pag.  662. 

DiSKA.  —  Trattato  di  dir.  comm.  irUernazionaìé.  —  Voi.  I.  6 
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Regno  situato,  concluso  in  Italia  a  scopo  di  speculazione  com- 
merciale fra  due  austriaci,  dovrebbe  dai  tribunali  nostri  essere 
considerato  come  atto  di  commercio,  quantunque  l'articolo  275 
del  codice  mercantile  austriaco  espressamente  escluda  gli  im- 
mobili dal  diventare  oggetto  di  atti  commerciali.  A  forUori 
si  dovrebbe  venire  alle  stesse  conclusioni,  se  i  contraenti  pos- 
sedessero differente  cittadinanza. 

Analogamente  l'impresa  di  costruzione,  assunta  in  Austria 
relativamente  ad  un  edificio  da  costruirsi  sul  territorio  di  questo 
Stato  da  un  cittadino  italiano,  non  potrà  dai  tribunali  nostri 
esser  riguardata  come  atto  di  commercio  pure  se  l'altro  con- 
traente fosse  cittadino  italiano. 

Anche  il  carattere  degli  atti  di  commercio  subbiettivi  do- 
vrà essere  desunto  dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  salvo 
a  riferirsi  alla  legge  all'uopo  competente,  che  potrà  essere 
diversa  da  quella,  per  determinare  se  l'autore  dell'  atto  sia 
0  no  da  considerarsi  come  commerciante.  Ho  già  esposto  le 
ragioni  per  le  quali  la  lex  loci  actus  non  potrebbe  per  que- 
st'ultimo rispetto  essere  presa  in  considerazione  (1)  e  nel  no- 
stro diritto  positivo  non  si  trova,  circa  la  legge  chiamata  a 
stabilire  la  qualità  di  commerciante,  alcuna  disposizione  che 
valga  a  far  derogare  ai  principi  generali. 

Dimostrerò  fra  poco  che,  sé  fra  i  requisiti  essenziali  delle 
obbligazioni  commerciali,  ai  quali  accenna  l'articolo  58  Cod. 
comm.,  deve  comprendersi  la  capacità,  altrettanto  non  può 
dirsi  per  lo  stato  giuridico  e  che  la  qualità  di  commerciante 
non  può  virtualmente  trovarsi  regolata  dall'articolo  6  disp. 
prel.  Cod  civ.  che  fa  reggere  lo  stato  e  la  capacità  delle  per- 
sone dalla  loro  legge  nazionale.  Se  pertanto  un  individuo  che 
ha  il  proprio  domicilio,  per  es.,  in  Austria  e  la  cui  professione 
abituale  consiste  nel  comperare  immobili  in  quello  Stato  si- 
tuati, per  rivenderli  aflSne  di  speculazione  commerciale,  contrae 


(1)  Vedi  sopra  al  n.  8  alla  pag.  70. 
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in  Italia  un  mutuo  (1),  questa  operazione  non  potrà  dai  ma- 
gistrati italiani  essere  considerata  come  atto  di  commercio. 
Non  come  atto  di  commercio  oggettivo,  poiché  non  si  tratta 
di  operazione  che  rientri  fra  quelle  indicate  all'articolo  3  del 
Cod.  di  comm.,  non  come  atto  di  commercio  soggettivo,  perchè 
a  norma  della  legge  austriaca  colui  che  compie  per  professione 
abituale  atti  di  compra-vendita  di  immobili  non  è  un  commer- 
ciante, quantunque  potrebbe  essere  riputato  tale  se  fosse  ap- 
plicabile la  legge  italiana  (2). 

Se  invece  un  individuo  che  esercita  in  Austria  una  indu- 
stria che  lo  fa  ivi  considerare  come  commerciante,  prende  in 
affitto  in  Italia  una  bottega  per  spacciarvi  i  propri  prodotti, 
tale  atto  potrà  dai  nostri  tribunali  essere  reputato  soggetti- 
vamente commerciale  a  norma  dell'articolo  4  Cod.  conàm.  (3), 
sebbene  per  l'articolo  275  del  Codice  di  commercio  austriaco 
dovrebbe  essere  considerato  di  natura  diversa. 

La  legge  del  luogo  del  contratto  determinerà  pure  quali 
siano  gli  atti  ai  quali  è  da  attribuirsi  carattere  commerciale 
per  una  sola  delle  parti  piuttosto  che  per  ambedue  (4). 

Veduto  cosi  quale  legge  debba  esser  presa  in  considerazione 
per  distinguere  gli  atti  di  commercio  dagli  atti  civili,  a  questa 


(1)  Il  mutuo  ancorché  ad  un  interesse  inferiore  al  5^/o,  se  contratto 
da  un  commerciante,  può  secondo  il  diritto  commerciale  italiano  essere 
reputato  un  atto  di  commercio  subbiettivo.  —  Vedasi  Tivante^  Trattato, 
voi.  i,  n.  67,  pag.  100,  nota  2;  Corte  di  Cass.  di  Torino,  18  luglio  1898 
{AnnaU,  1898,  I,  363). 

(2)  Credo  di  dover  approvare  la  sentenza  della  Corte  d'App.  di  Venezia 
del  6  agosto  1895  or  ora  citata  (pag.  81,  nota  2),  in  quanto  nella  specie 
decisa  l'atto  di  commercio  compiuto  in  Italia  dalla  società  civile  straniera 
era  un  atto  obbiettivamente  commerciale,  ma  ritengo  che  la  Corte  avrebbe 
dovuto  decidere  in  senso  diverso,  se  si  fosse  trattato  di  un  atto  di  com- 
mercio subbiettivo. 

(3)  Confr.  pei  rapporti  di  diritto  interno,  Tivante,  Trattato^  I,  n.  36. 

(4)  Vedansi  le  disposizioni  dell'articolo  6  Cod.  comm.  it.  —  Della  legge 
che  deve  regolare  nei  rapporti  internazionali  gli  atti  che  hanno  carattere 
commerciale  per  una  sola  delle  parti,  mi  riserbo  di  parlare  più  innanzi 
trattando  delle  obbligazioni  commerciali  in  generale.  —  Vedasi  al  n.  65. 
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sarà  necessario  riferirsi  non  soltanto  per  stabilire  se  sia  il 
caso  di  applicare  le  norme  del  diritto  mercantile  piuttosto  che 
quelle  del  diritto  comune,  di  ammettere  le  larghe  prove  con- 
sentite in  materia  commerciale  piuttostochè  i  soli  mezzi  di 
prova  concessi  dalla  legge  civile,  ma  anche  per  determinare 
la  giurisdizione  e  la  competenza  dei  tribunali  da  adirsi  e  la 
procedura  da  seguire. 

Per  quello  che  riguarda  la  giurisdizione,  la  questione  ha  in 
Italia  perduto  ogni  valore  pratico  dopoché  'con  legge  del 
25  gennaio  1888  furono  aboliti  i  tribunali  di  commercio  e 
gli  affari  che  dovevano  essere  loro  deferiti  furono  invece 
devoluti  ai  tribunali  civili.  Se  per  opera  di  questa  legge  possa 
dirsi  che  in  Italia  la  giurisdizione  commerciale  venne  sop- 
pressa (1),  lascio  ad  altri  il  discutere;  è  certo  però  che  at- 
tualmente dinanzi  i  tribunali  civili  investiti  di  controversie 
di  natura  commerciale  devono  o  possono  ancora  seguirsi  le 
norme  processuali  che  erano  stabilite  per  la  giurisprudenza 
commerciale.  Cosi  è  sempre  in  vigore  l'articolo  91  del  Codice 
di  procedura  civile,  il  quale  ammette  che  l'azione  personale 
e  r  azione  reale  sui  beni  mobili  nelle  materie  commerciali, 
a  differenza  di  quanto  è  disposto  per  le  materie  civili,  si  pos- 
sano proporre  anche  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo 
in  cui  fu  fatta  la  promessa  e  la  cotìsegna  della  merce  o  in 
cui  deve  eseguirsi  l'obbligazione,  sebbene  il  convenuto  non 
sia,  ivi  citato  in  persona  propria.  È  sempre  in  vigore  l'ar- 
ticolo 485  dello  stesso  Codice  che,  mentre  stabilisce  un  termine 
di  giorni  sessanta  per  interporre  appello  dalle  sentenze  dei  tri- 
bunali civili  pronunciate  in  materia  civile,  riduce  il  termine 
a  giorni  trenta  per  le  sentenze  dei  tribunali  in  materia  com- 


(1)  In  senso  affermativo  si  pronunciò  il  Mortara,  La  giurisdizione  com- 
merciale dopo  V abolizione  dei  tribunali  di  commercio  {Diritto  comm,  1888, 
col.  609-618):  dello  stesso  autore:  Manuale  détta  procedura  civile^  Torino, 
Unione  tip.  ed.  1888,  voi.  II,  Appendice,  n  1094.  —  Con  tra,  Tidari  nel 
Monitore  dei  Tribunali^  1888,  n.  26. 
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merciale.  Di  più,  a  norma  dell'articolo  876  Cod.  comm.,  nelle 
cause  commerciali  i  termini  per  comparire  sono  quelli  più 
brevi  indicati  nell'articolo  147  Cod.  proc.  civ.,  e  il  procedi- 
mento da  osservarsi  è  per  regola  il  sommario. 

Orbene  per  determinare  se  la  controversia  in  questione 
sia  o  no  da  riguardarsi  come  commerciale  dal  punto  di  vista 
del  procedimento  da  seguire  nello  Stato  nostro,  converrà 
tener  conto  della  legge  del  luogo  in  cui  l'obbligazione  venne 
contratta  (1).  A  ciò  non  si  oppone  il  principio  stabilito  dall'ar- 
ticolo 10  disp.  prel.  Cod.  civ.,  secondo  cui  le  forme  dei  proce- 
dimenti devono  essere  regolate  dalla  legge  del  luogo  in  cui 
segue  il  giudizio,  poiché  è  la  stessa  legge  nostra  che  esige 
0  consente  si  segua  per  certi  rispetti  una  procedura  spe- 
ciale per  le  materie  commerciali  e  dall'articolo  58  del  Codice 
di  commercio  indirettamente  emerge,  che  per  apprezzare  se 
un  atto  sia  o  no  commerciale  conviene  riferirsi  alla  legge  del 
luogo  dove  r  obbligazione  venne  a  sorgere  (2).  Per  conse- 
guenza se  un  commerciante  italiano  in  Francia,  dopo  avere 
acquistato  un  immobile  ivi  situato,  per  rivenderlo  ed  effettuare 


(1)  Sarà  però  diversamente  e  converrà  attenersi  alla  lex  fori,  quando 
la  legge,  anziché  usare  la  frase  generica  di  materie  commerciali^  designi 
circa  il  procedimento  determinati  atti.  Per  es.,  l'articolo  148  Cod.  proc. 
civ.  dopo  aver  fissato  i  termini  per  comparire  davanti  i  tribunali  civili 
0  di  commercio  e  le  corti  d'appello,  aggiunge:  <  Quando  si  tratti  di  con- 
troversie che  riguardino  lettere  di  cambio  o  biglietti  all'  ordine  o  equi- 
paggi, viveri...  la  citazione  può  farsi  in  via  sommaria  e  in  questo  caso 
il  termine  per  comparire  è  quello  dell'articolo  precedente  ».  Se  si  dovesse 
citare  davanti  un  tribunale  italiano  un  non  commerciante  residente  in 
Italia  per  costringerlo  al  pagamento  di  un. vaglia  cambiario  da  lui  emesso 
in  Francia,  la  citazione  potrebbe  farsi  nel  modo  indicato  dall'  ultimo  ca- 
poverso deU' articolo  148,  sebbene,  a  norma  della  legge  francese,  l'emis- 
sione di  un  vaglia  cambiario  compiuta  da  un  non  commerciante  non 
dovrebbe  essere  reputata  atto  di  commercio. 

(2)  Per  le  considerazioni  generali  che  m'inducono  ad  adottare  questa 
soluzione,  vedasi  al  n.  8.  In  senso  contrario  Corte  App.  Genova,  4  giu- 
gno 1886  {Annali,  1886,  III,  846).  —  Yidari,  3*^  ed.  voi.  I,  n.  581  pag.  642, 
nota  8. 
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cosi  una  speculazione  commerciale,  viene  dinanzi  un  tribunale 
del  Regno  convenuto  pel  pagamento  del  prezzo  e  il  tribunale 
adito  nella  sua  sentenza  riconosce  che  a  norma  della  legge 
francese  queiroperazione  non  può  considerarsi  come  un  atto 
di  commercio,  il  convenuto  avrà  un  termine  per  appellare 
di  sessanta  giorni  anziché  di  trenta  (l),  quantunque  se  Tatto  in 
questione  fosse  seguito  nel  Regno,  dovrebbe  essere  qualificato 
commerciale  e  il  termine  per  appellare  sarebbe  allora  di  giorni 
trenta.  È  a  ritenere  ch'egli  potrebbe  valersi  del  termine  più 
lungo  avuto  riguardo  alla  natura  della  controversia,  anche  se 
dalla  sentenza  dei  primi  giudici  non  emergesse  chiaramente 
se  essi  avessero  inteso  pronunciare  che  in  qualità  di  giudici 
civili  piuttosto  che  commerciali  (2). 

11.  —  Finora  nel  sostenere  la  tesi,  tanto  dal  punto  di  vista 
dottrinale  quanto  sotto  l'aspetto  dell'  interpretazione  del  no- 
stro diritto  positivo,  che  la  legge  dalla  quale  devono  de- 
sumersi i  criteri  per  distinguere  gli  atti  di  commercio  dagli 
atti  civili  è  quella  del  luogo  dove  l'atto  o  il  contratto  si  com- 
pie, ho  supposto  che  la  convenzione  dovesse  trovare  la  pro- 
pria attuazione  o  il  proprio  adempimento  nello  Stato  stesso 
dove  le  parti  hanno  stipulato.  Ma  che  si  dirà  nell'ipotesi  in 
cui  Tatto  debba  attuarsi  in  uno  Stato  diverso?  Due  individui. 


(1)  Prevale  nella  nostra  giurisprudenza  il  concetto  che  per  stabilire 
se  le  sentenze  dei  tribunali,  i  quali  hanno  tutti  a  partire  dal  V  aprile  1888 
giurisdizione  promiscua  civile  e  commerciale,  siano  appellabili  nel  ter- 
mine di  giorni  trenta  o  in  quello  di  sessanta,  devesi  por  mente  alla  giu- 
risdizione dichiarata  ed  effettivamente  esercitata  dai  giudici  di  primo 
grado,  non  a  quella  che  la  natura  della  causa  avrebbe  richiesta.  —  Confr. 
Corte  di  Cass.  Firenze,  21  luglio  1887;  7  maggio  1888;  4  marzo  1895  (Di- 
ritto  commerciale,  1887,  col.  721;  1888,  col.  570;  1895,  col.  426);  Corte  di 
Cass.  Roma,  16  ottobre  1894  {Dir,  Gomm,  1896,  col.  287).  —  Vedi  pure 
MattirolOy  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile^  4»  ed.  Torino,  Bocca,  1896, 
voi.  IV,  n.  525.  —  Mortara,  Manuale,  ecc.  voi.  II,  n.  1097.  —  Coìitra  Corte 
App.  Genova,  26  ottobre  1887  {Dir,  comm.  1888,  col.  126);  Cass.  Torino, 
25  marzo  1884  {Dir,  Comm,  voi.  II,  pag.  703). 

(2)  Vedasi  Corte  di  Cass.  di  Torino,  24  gennaio  1895  {Dir.  comm,  1895, 
col.  429).  -  Mattlrolo,  op,  cit.  voi.  IV,  n.  428. 
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mentre  si  trovano  sul  territorio  austriaco  o  germanico  o 
francese,  ecc.,  possono  a  scopo  di  speculazione  commerciale 
stipulare  un  contratto  di  compra-vendita  di  un  immobile  situato 
sul  territorio  italiano.  Un  individuo  può  assumere,  mentre  si 
trova  in  una  città  del  Regno,  un'  impresa  di  spettacoli  pubblici 
da  eseguirsi  nei  Paesi  Bassi,  oppure  una  impresa  di  costruzione 
relativamente  ad  un  edificio  da  innalzarsi  sul  territorio  au- 
striaco. Oppure  ancora  un  non  commerciante  può  emettere  sul 
territorio  francese  un  vaglia  cambiario  pagabile  in  Italia.  In 
tutti  questi  casi  e  in  altri  analoghi,  la  commercialità  dell'atto 
va  apprezzata  secondo  la  legge  del  luogo  del  contratto  o  se- 
condo la  legge  del  luogo  dell'esecuzione  ? 

Come  si  vede,  in  questi  esempi  ho  creduto  di  poter  pre- 
scindere dalla  cittadinanza  dei  contraenti,  poiché  è  fuori  di 
dubbio,  a  parer  mio,  che  la  legge  nazionale  delle  parti  non 
può  avere  alcuna  influenza  nel  definire  la  natura  civile  o 
commerciale  di  un  rapporto  di  obbligazione  puramente  con- 
trattuale che  viene  a  sorgere  in  un  dato  paese  e  deve  eflfettuarsi 
in  un  altro.  Poiché  non  entra  in  campo  né  la  capacità  né 
l'autonomia  dei  contraenti,  la  scelta  deve  necessariamente  ca- 
dere o  sulla  legge  del  luogo  del  contratto  o  su  quella  del  luogo 
d' esecuzione. 

Lo  ZiTBLMANN  tuttavia  nell'indagare  quale  sia  la  legge  a 
cui  incombe  regolare  i  negozi  giuridici  (Rechtsgeschdfte)  (1) 
dopo  aver  detto  che  la  questione  finora  venne  mal  posta  e 
che  prima  di  ogni  altra  ricerca  conviene  fissare  la  legge  a 
cui  spetta  determinare  la  loro  efficacia  e  validità  giuridica 
(legge  che  egli  chiama  «  Wirkungsstatut  »),  sostiene  che 
come  tale  deve  essere  considerata  per  la  costituzione  di 
diritti  reali  la  legge  della  situazione,  per  i  rapporti  di  ob- 
bligazione la  legge   personale    del    debitore,  per    quelli   di 


(1)  Ck>nfr.  Sefrèy  Studi  std  concetto  del  negozio  giuridico  secondo  il  di- 
riito  romano  e  secondo  il  nuovo  diritto  germanico  {Rivista  It  per  le  scienze 
giur.  voi.  XXVin  (1900),  pag.  162  e  seg.). 
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successione  la  legge  personale  del  defunto.  Ciascuna  di  queste 
leggi  dovrebbero  reggere  tutta  l'essenza  dei  rapporti  giuri- 
dici ai  quali  risulta  applicabile  (1). 

Prendendo  per  base  questi  criteri,  si  potrebbe  giungere 
alla  conclusione  che  è  a  norma  della  leoo  rei  siiae  che  si 
deve  apprezzare  il  carattere  commerciale  o  civile  di  un  atto 
di  compra-vendita  di  un  immobile  fatto  a  scopo  di  specula- 
zione, in  quanto  in  virtù  di  un  contratto  di  questa  natura  si 
viene  a  costituire  sulla  cosa  un  diritto  reale  a  favore  del 
compratore.  Altrettanto  potrebbe  dirsi  nel  caso  che  fosse 
concluso  un  contratto  di  locazione  di  un  immobile  e  questo 
fosse  situato  in  un  paese  la  cui  legge,  come  T  itustriaca  (2) 
disponesse  che  il  conduttore  acquista  un  diritta  reale  sul- 
r  immobile  locato  (3).  Se  invece  la  legge  della  situazione 
considerasse  il  diritto  del  conduttore  come  personale  (4),  con- 
verrebbe dire  che  il  carattere  civile  p  commerciale  del  con- 
tratto di  locazione-conduzione  dovrebbe  essere  determinato 
dalla  legge  personale  del  debitore  o  meglio  dalla  legge  di 
ambedue  i  debitori,  poiché  lo  Zitelmann  segue  l'opinione  che 
nei  contratti  bilaterali  si  deve  applicare  la  legge  di  ciascuno 
dei  contraenti  (5).  Alle  stesse  conclusioni  si  dovrebbe  venire 
nell'ipotesi  di  un  contratto  concernente  una  impresa  di  spet- 
tacoli pubblici  e  quindi,  anche  se  l'oggetto  di  tale  impresa 
dovesse  attuarsi,  ad  es.,  nei  Paesi  Bassi,  essa  dovrebbe  repu- 
tarsi come  un  atto  di  commercio  se  l'imprenditore  fosse  cit- 
tadino italiano  o  francese  o  belga,  ovunque  fosse  seguita  la 
stipulazione. 

(1)  Zitelmann,  Intemationales  Privatrecht,  voi.  II,  Leipzig  1898,  pag.  136 
e  seg. 

(2)  Codice  civile  austriaco,  §  1096. 

(3)  È  in  base  alla  lex  rei  sitae  che  si  devono  distinguere  i  diritti  reali 
dai  personali.  —  Gonfr.  la  mia  opera:  I  diritti  reali  considerati  nel  diritto 
internazionale  privato,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1895,  n.  26. 

(4)  Cosi  avviene  nel  diritto  italiano  e  francese.  —  Vedi  Diena,  op,  cit 
pag.  75  e  gli  autori  ivi  citati. 

(5)  Zitelmann,  op.  cit  voi.  II,  pag.  142. 
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Prescindo  qui  da  qualsiasi  confutazione,  in  quanto  riguarda 
la  preferenza  che  lo  Zitelmann  dà  alla  legge  personale  del 
debitore  in  confronto  alla  lex  loci  actus^  nella  determinazione 
della  legge  che  deve  regolare  necessariamente  i  rapporti  di 
obbligazione  e  mi  richiamo  a  quanto  ho  detto  precedente- 
mente (1).  Né  credo  nuovamente  di  dovere  insistere  sulle  com- 
plicazioni e  difficoltà  a  cui  potrebbe  dar  luogo  il  sistema 
della  contemporanea  applicazione  della  legge  di  ciascuna  delle 
parti,  nel  caso  di  contratti  bilaterali  (2).  Osserverò  soltanto 
che  sarebbe  strano  seguire  nell'apprezzamento  della  natura 
civile  o  commerciale  degli  atti,  che  devono  compiersi  in  un 
dato  paese,  un  criterio  diverso  a  seconda  che  si  trattasse  o 
no  della  costituzione  di  un  diritto  reale.  La  sede  materiale 
dell'atto  è  nel  luogo  della  situazione,  tanto  se  relativamente 
ad  un  immobile  venga  compiuto  un  contratto  di  compra-ven- 
dita, quanto  un  contratto  di  locazione  che  dia  vita,  a  norma 
della  lex  rei  sitae,  ad  un  diritto  puramente  personale.  Cosi 
la  sede  dell'atto  con  cui  si  assume  un'impresa  di  spettacoli 
pubblici  è  nel  luogo  dove  l'oggetto  dell'impresa  deve  eflTet- 
tuarsi,  sebbene  tale  contratto  non  faccia  sorgere  alcun  diritto 
reale.  Non  è  dunque  il  caso  di  distinguere  a  seconda  che  il 
diritto  che  si  costituisce  mediante  un  contratto  sia  di  natura 
reale  piuttostochè  personale. 

A  parer  mio  invece  è  necessario  procedere  ad  un'altra  di- 
stinzione. Se  si  volesse  cercare  una  localizzazione  per  le  varie 
specie  di  atti  di  commercio,  si  troverebbe  che  alcuni  non  pos- 
sono essere  localizzati  in  altro  paese  all'infuori  di  quello  dove 
devono  essere  eseguiti,  che  per  altri  invece  il  luogo  dell'ese- 
cuzione è  puramente  accessorio,  cosicché  la  loro  sede  può 
considerarsi  nel  luogo  dove  l'obbligazione  venne  a  sorgere. 
Ognuno  vede  a  tale  proposito  la  grande  differenza  che  corre, 
ad  es.,  fra  la  compra-vendita  di  un  immobile  compiuta  a  scopo 
di  speculazione,  oppure  l'impresa  di  costruzione  di  un  dato 


(1)  Vedasi  neU'Introdimone  alle  pag.  19-22. 

(2)  Vedasi  aUe  pag.  84-86. 
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edificio  da  un  lato  e  l'emissione  di  titoli  cambiari  dall'altro. 
Le  prime  due  specie  di  atti  non  possono  trovare  la  loro  eflfet- 
tuazione  se  non  nel  luogo  dove  la  cosa  è  posta,  l'altra  specie  di 
atti  può  trovare  il  proprio  adempimento  in  qualsiasi  paese.  Or- 
bene se  ci  si  trovi  di  fronte  ad  un  atto  della  prima  specie, 
per  determinare  la  sua  natura  commerciale  o  civile,  si  dovrà 
*  tener  conto  dèlia  legge  del  luogo  dove  deve  seguire  l'esecu- 
zione, se  ci  si  trovi  di  fronte  ad  un  atto  della  seconda  non  si 
derogherà  alle  regole  generali  precedentemente  esposte. 

Ma  come  si  giustificherà  giuridicamente  questo  diverso 
modo  di  procedere?  Si  è  detto  più  volte  nel  corso  di  queste 
pagine  che  le  norme  per  distinguere  gli  atti  di  commercio 
da  quelli  non  di  commercio,  devono  in  ciascuno  Stato  con- 
siderarsi non  come  di  ordine  pubblico  internazionale,  ma  come 
di  ordine  pubblico  interno.  Ciò  significa  che  per  gli  atti  che 
si  compiono  e  si  effettuano  all'  estero  si  può  anche  nello  Stato 
riconoscere  quella  qualificazione  della  loro  natura  che  è  loro 
attribuita  dalla  legge  straniera;  che  invece  a  quelli  i  quali 
si  attuano  sul  territorio  dello  Stato  è  necessario  attribuire  il 
carattere  che  è  loro  proprio,  a  norma  della  legge  territoriale. 

Nel  determinare  però  se  un  atto  si  attui  all'estero  piuttosto 
che  all'interno,  conviene  tener  conto  della  sua  intima  natura, 
non  del  fatto  accidentale  che  1'  esecuzione  dell'  obbligazione 
possa  venir  chiesta  in  un  territorio  piuttostochè  in  altro  ;  al- 
trimenti si  finirebbe  per  ammettere  che  tutti  gli  atti  dei  quali 
si  chiede  1'  adempimento  davanti  i  tribunali  dello  Stato  si 
effettuano  sul  territorio  dello  Stato  stesso.  Così  sarebbe  as- 
surdo sostenere  che  il  contratto  di  compra-vendita  stipulato 
da  un  italiano  in  Francia,  avente  per  oggetto  un  immobile 
ivi  situato,  si  attua  sul  territorio  del  Regno  solo  perchè  il 
venditore  esige  il  pagamento  del  prezzo  in  Italia  ed  ha  con- 
venuto a  questo  scopo  il  compratore  davanti  un  tribunale  no- 
stro. Per  lo  stesso  motivo  non  si  potrebbe  sostenere  che  l'emis- 
sione di  una  cambiale  in  un  dato  paese  A,  è  un  atto  che  si 
effettua  in  un  paese  B,  solo  perchè  in  quest'ultimo  è  pagabile. 
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Ma  quando  si  tratti  di  un  rapporto  giuridico  die  debba 
realmente  ed  eflfettivamente  attuarsi  sul  territorio  dello  Stato, 
l'ordine  pubblico  esige  che  il  suo  carattere  commerciale  o 
civile  venga  apprezzato  a  norma  della  legge  territoriale.  È 
per  questo  che  le  società  con  lo  scopo  di  esercitare  sul  ter- 
ritorio del  Regno  un*  impresa  che  la  legge  nostra  considera 
come  atto  di  commercio,  devono  reputarsi  commerciali  anche 
se  nel  paese  dove  furono  costituite  venissero  considerate 
civili  (1). 

Questa  deroga  all'applicabilità  della  lex  loci  actus,  trova  nel 
nostro  diritto  positivo  una  giustificazione  nella  norma  contenuta 
nell'articolo  12  disp.  prel.  Cod.  civ.  (2),  per  lo  meno  quando  l'atto 
stipulato  all'estero  del  quale  si  deve  stabilire  la  natura  civile 
0  commerciale  debba  realmente  effettuarsi  nel  Regno.  Ciò  non 
è  contradittorio  con  quanto  ho  prima  sostenuto  nel  fare  critica 
dell'interpretazione  data  dal  Bolappio  all'articolo  58  Cod. 
comm.,  in  relazione  all'articolo  12  disp.  prel.  Cod.  civ.  (3), 


(1)  Non  posso  però  approvare  una  decisione  della  Corte  di  Genova  del 
4  giugno  1886  (AnnaU*  1886,  ILI,  846)  che  considerò  come  commerciale 
una  società  francese  costituita  in  Francia  per  L'acquisto  e  rivendita  di 
beni  immobili  situati  a  Parigi  e  a  Marsiglia.  —  Si  sarebbe  compresa  l'ap- 
plicazione della  legge  italiana  soltanto  se  gli  atti,  che  la  legge  nostra  a 
differenza  della  francese  considera  commerciali,  si  fossero  compiuti  o  aves- 
sero dovuto  compiersi  in  Italia.  —  Vedi  infra  nel  capitolo  che  tratta  delle 
società  al  n.  41. 

(2)  Non  v'ha  dubbio  che  l'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  conserva 
tutta  la  propria  efficacia  anche  nelle  materie  commerciali.  Infatti  il  titolo 
preliminare  del  Codice  civile  contiene  disposizioni  generali  che  valgono 
anche  per  materie  estranee  al  diritto  civile  (ad  es.  gli  articoli  4  e  11  ri- 
guardano le  leggi  penali).  Da  esse  non  é  il  caso  di  derogare  se  non  per 
opera  di  esplicite  disposizioni  di  una  legge  posteriore;  cosicché  dove  il 
codice  di  commercio  nulla  dispone  in  contrario  al  titolo  preliminare  del 
Cod.  civ.,  le  norme  giuridiche  ivi  contenute  devono  reputarsi  in  vigore 
anche  rispetto  al  diritto  mercantile.  Dai  lavori  preparatori  del  Cod.  di 
comm.  emerge  del  resto  chiaramente  che  il  legislatore  commerciale  non 
intese  derogare  all'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ.  —  Confr.  Contnzzi,  At- 
tinenze fra  il  diritto  civile  e  il  diritto  commerciale  internazionale  {La  Giù- 
risprttdenza  intemazionale^  voi.  1(1898),  pag.  16,  17. 

(3)  Vedasi  al  n.  9,  pag.  80. 
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poiché,  mentre  questo  egregio  scrittore  vorrebbe  che  in  virtù 
dell'articolo  12  le  disposizioni  proibitiye  o  imperative  esistenti 
nelle  leggi  del  Regno  rimanessero  in  vigore  anche  per  gli  ita- 
liani che  contrattano  all'estero,  nell'opinione  mia  questo  testo 
di  legge  vale  invece  a  rendere  applicabili  le  disposizioni  di  tale 
specie  per  gli  atti  contrattuali  e  in  generale  per  quelli  da  cui 
risulta  un  rapporto  di  obbligazione  che  si  effettuano  e  si  rea- 
lizzano sul  territorio  del  Regno. 

La  controversia  può  però  essere  portata  anche  dinanzi  i 
tribunali  di  un  terzo  Stato.  Cosi  può  avvenire  che  un  indi- 
viduo domiciliato  in  Italia,  assuma,  mentre  si  trova  sul  ter- 
ritorio francese,  un'  impresa  di  spettacoli  pubblici  da  eseguirsi 
in  Olanda.  11  tribunale  italiano,  dinanzi  al  quale  l'imprendi- 
tore venga  citato,  nell'apprezzare  se  l'atto  intorno  a  cui  si 
disputa  debba  essere  considerato  come  commerciale  o  civile, 
di  qual  legge  dovrà  tener  conto?  Non  della  lex  fori  che, 
contrariamente  all'opinione  professata  da  vari  scrittori,  si  è 
dimostrato  esser  fuori  di  questione.  Secondo  la  regola  gene- 
rale da  me  adottata,  si  dovrebbe  prendere  per  fondamento  la 
legge  francese,  lex  loci  contractus,  ma  l'ordine  pubblico  del 
paese  dove  l'impresa  deve  attuarsi  vi  si  oppone.  Ora  il  ma- 
gistrato adito,  nel  conj9itto  fra  queste  due  leggi,  dovrebbe,  a 
parer  mio,  dare  la  preferenza  alla  seconda,  perchè  trattasi  di 
rapporto  giuridico  che  trova  la  propria  attuazione  sul  terri- 
torio olandese  e  perchè,  come  altrove  dimostrai,  circa  i  principi 
da  osservarsi  intorno  a  quello  che  si  denomina  ordine  pub- 
blico, si  devono  avere  concetti  più  larghi  di  quelli  che  risul- 
tano dalla  pura  ed  esclusiva  applicabilità  della  lex  fori  (1). 


(1)  Vedi  Dieoa^  Qwe^feom  di  dintto  intemazionale prwato  (Temi  Veneta, 
voi.  XX  (1896),  n.  80)  e  Ancora  sui  contratti  di  borsa  nei  rapporti  inter- 
nazionali  {Studi  Senesi,  1899,  pag.  8,  9).  —  In  questi  scritti  ho  supposto 
il  caso  che  un  tribunale  italiano,  competente  per  ragione  di  domicilio, 
dovesse  giudicare  sulla  validità  di  una  sostituzione  fedecommissaria,  isti- 
tuita da  un  testatore  austriaco  e  gravante  immobili  situati  in  Francia; 
sono  venuto  alla  conclusione  che  il  tribunale  italiano  dovrebbe  annullare 
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Si  potrà  giustamente  osservare  che  le  norme  da  me  pro- 
poste per  apprezzare  la  natura  commerciale  o  civile  di  un 
contratto  che,  stipulato  in  un  paese,  debba  eseguirsi  in  un 
altro,  non  hanno  il  grado  di  precisione  giuridica  desidera- 
bile e  dannò  luogo,  per  ogni  singolo  caso,  ad  una  speciale 
ricerca  affine  di  stabilire  se  Tatto,  commerciale  o  civile  che 
sia,  si  attui  in  un  paese  piuttosto  che  in  un  altro.  Ma  se  si 
considera  che  la  deroga  alFapplicabilità  della  lex  loci  octtAS 
dipende  da  ragioni  di  ordine  pubblico,  si  comprenderà  V  im- 
possibilità di  stabilire  all'uopo  principi  giuridici  nettamente 
e  inflessibilmente  determinati,  poiché  ogni  criterio  che  s'in- 
spiri all'ordine  pubblico  territoriale,  trovasi  necessariamente 
affetto  da  quella  elasticità  ed  indeterminatezza  che  è  propria 
di  questo  elemento. 

12.  —  Converrebbe  da  ultimo  esaminare  qual  sia  la  legge 
che  determina  il  carattere  civile  o  commerciale  degli  atti  messi 
in  essere,  mediante  contratti  stipulati  per  corrispondenza. 

L'argomento  però  si  presta  ad  essere  studiato  soltanto 
quando  siasi  trattato  della  legge  regolatrice  la  conclusione 
dei  contratti  fra  persone  lontane.  Mi  riserbo  perciò  di  occu- 
parmene più  innanzi  (1). 


tale  sostituzione,  sebbene  valida  a  norma  della  legge  nazionale  del  testa- 
torei  perchè  contraria  all'ordine  pubblico  del  paese  sul  cui  territorio  i 
beni  sono  situati.  Questa  soluzione  trovasi  giustificata  anche  .dall'  arti- 
colo 7  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  poiché  la  possibilità  o  no  di  gravare  un  im- 
mobile mediante  una  sostituzione  fedecommissaria  ò  attinente  «al  regime 
della  proprietà. 

(1)  Vedasi  al  n.  79. 
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Gran  numero  di  codici  di  commercio  si  accordano  bensì  nel 
considerare  come  commerciante  ogni  individuo  che  per  pro- 
fessione abituale  esercita  in  nome  proprio  atti  obbiettiva- 
mente commerciali  (1),  ma  tale  accordo  non  è  che  apparente 
dal  momento  che  questi  sono  dovunque  oggetto  di  una  iden- 
tica classificazione.  Anche  di  fronte  a  disposizioni  del  tutto 
rassomiglianti,  esistenti  fra  uno  Stato  e  l'altro,  può  avvenire 
che  a  norma  di  una  legislazione  si  possa  attribuire  ad  un  in- 
dividuo la  qualità  di  commerciante  che  gli  è  da  un'altra  ne- 
gata, in  quanto  nell'enumerazione  degli  atti  di  commercio  si 
segua  un  sistema  dimostrativo  piuttosto  che  tassativo.  Così 
in  Italia  i  contratti  di  borsa  detti  differenziali,  quantunque 
non  espressamente  contemplati  dall'articolo  3  del  codice  di  com- 
mercio, valgono  ad  imprimere  la  qualità  di  commerciante  in 
chi  li  compie  per  professione  abituale  (2),  mentre  altrettanto 


(1)  Cod.  di  comm.  ital.  art.  8;  God.  di  comm.  francese,  art.  1;  Legge 
belga  del  15  dicembre  1872,  art.  1  ;  Legge  commerciale  ellenica,  art.  1  (Po- 
litisi op,  ciL  nel  Journal^  1894,  pag.  946);  Cod.  di  comm.  olandese,  art.  2; 
rumeno,  art.  7;  spagnuolo,  art.  1;  portoghese,  art.  13;  austriaco,  art.  4; 
ungherese,  art.  8  ;  nuovo  God.'  di  comm.  giapponese,  art.  4.  —  Questi  due 
ultimi  codici  nella  definizione  del  commerciante  contemplano  espressa^ 
mente  il  requisito  che  il  commercio  venga  esercitato  in  nome  proprio  e 
non  semplicemente  per  conto  altrui;  tale  requisito  deve  però  reputarsi 
virtualmente  incluso  anche  a  norma  di  quelle  legislazioni  che  non  ne 
fanno  esplicita  menzione.  Gonfr.  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  26,  pag.  119.  — 
Magsé,  Droit  commercial^  Paris,  1861,  voi.  II,  nn.  956,  966.  —  Virante,  Trai- 
tato,  voi.  I,  n.  69.  —  Marghieri,  op.  cit,  voi.  I,  §  15,  pag.  170,  nota  2,  —  Bo- 
lalBo,  Commento^  n.  107,  pag.  150;  per  P  Olanda  confìr.  Trib.  di  Amsterdam, 
1  febbraio  1878  {Journal,  1884,  pag.  207).  —  Affine  di  escludere  ogni  dubbio, 
alcuni  codici  dichiarano  commercianti  anche  le  società  commerciali  (confr. 
God.  comm.  it.  art.  8;  God.  comm.  spagnuolo,  art.  1,  al.  2)  ;  altri  stabili- 
scono che  le  disposizioni  relative  ai  commercianti  sono  a  quelle  applicabili. 
(Gonfr.  God.  di  comm.  austriaco,  art.  6  ;  ungherese,  art.  4  ;  germanico,  §  6). 

(2)  Gonfr.  Gorte  di  Cass.  di  Torino,  30  ottobre  1895  {La  Legge,  1896, 
I,  262)5  Gorte  App.  di  Milano,  6  novembre  1895  {Dir.  comm.  1896,  col.  275); 
Corte  App.  di  Roma,  10  giugno  1897  {Annali,  1897,  III,  207).  —  Tedesolll, 
Dei  contratti  di  borsa  detti  differenziali  in  Italia  ed  all'estero,  Torino, 
Bocca,  1897,  n.  71  e  le  decisioni  ivi  citate.  —  Yidari,  Atti  di  commercio 
obbiettivi  e  subbiettivi  (Dir.  comm.  1898,  col.  911-918).  —  BassanOy  Le  ope* 


^   ■ 
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non  avviene  in  Belgio  dove  non  è  reputato  commerciante  se 
non  chi  esercita  atti  qualificati  commerciali  dalla  legge  (1). 

In  qualche  paese  poi  si  prescinde  dal  requisito  obbiettivo 
dell'esercizio  di  atti  commerciali,  per  attenersi  ad  un  criterio 
del  tutto  formale,  come  sarebbe  quello  di  considerare  com- 
merciante chi  trovasi  inscritto  nel  registro  di  commercio. 
Cosi  avviene  in  Svizzera,  dove  la  legge  federale  del  10-14  giu- 
gno 1881  (in  vigore  dal  V  gennaio  1883)  avendo  unificato  il 
diritto  delle  obbligazioni,  la  distinzione  fra  atti  di  commercio 
e  non  di  commercio,  ha  in  gran  parte  perduto  il  suo  valore 
pratico  (2). 


] 


razioni  di  borsa,  2»  ed.  Livorno,  1898,  §  447,  pag.  381.  —  Conerà,  Corte  di 
Cass.  di  Roma,  18  ottobre  1898  (Foro  it,  1898, 1,  1318).  —  Bolafflo,  Com- 
mento^ n.  36,  pag.  67-69.  —  Credo  preferibile  la  prima  delle  due  opinioni, 
dal  momento  che  l'articolo  3  Cod.  di  comm.  ha  valore  dimostrativo  e  non  ; 

tassativo  e  i  contratti  differenziali  hanno  grandi  analogie  con  alcani  degli  | 

atti  indicati  nello  stesso  articolo  8,  specialmente  coi  contratti  di  riporto  i 

(art.  3,  n.  4). 

(1)  L'articolo  1  della  legge  belga  del  16  dicembre  1872  è  cosi  concepito  : 
«  Sont  commerQants  ceuz  qui  exercent  des  actes  quaUfiés  commerciaux 
par  la  loi  et  qui  en  font  leur  profession  habituelle  >.  —  L' articolo  1  del 
Codice  di  commercio  spagnuolo  si  presta  assai  più  della  legge  belga  ad 
estendere  la  cerchia  delle  persone  che  possono  considerarsi  commercianti, 
poiché  dispone  che:  e  Sono  commercianti  per  gli  effetti  del  presente  co- 
dice coloro  che,  avendo  la  capacità  legale  per  esercitare  il  commercio,  lo 
esercitano  abitualmente...  >. 

(2)  L' articolo  866  del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni  sta- 
bilisce, che  ogni  persona  capace  di  obbligarsi  per  contratto  ha  il  diritto 
di  farsi  inscrivere  nel  registro  del  commercio  del  luogo  dove  risiede  ;  che 
coloro  i  quali  esercitano  un  commercio  o  una  industria  hanno  nello  stesso 
tempo  il  diritto  e  il  dovere  di  far  inscrivere  la  loro  ditta  nel  registro 
del  luogo  dove  trovasi  il  loro  principale  stabilimento.  A  norma  poi  degli 
articoli  860,  864,  coloro  che  omettono  di  compiere  l' iscrizione  a  cui  sono 
tenuti,  sono  responsabili  di  tutti  i  danni  che  possono  risultare  da  questa 
omissione  e  sono  passibili  di  una  multa  che  va  da  100  a  600  franchi  (iln- 
nuaire  de  ygisL  étr,  1882,  pag.  684-686).  —  Una  legge  federale  dell' 11  di- 
cembre 1888  portò,  a  questo  proposito,  qualche  modificazione  ed  aggiunta 
alle  disposizioni  del  codice  delle  obbligazioni,  statuendo  che  incombe  al 
Consiglio  federale  determinare  mediante  regolamento  il  modo  con  cui 
deve  essere  tenuto  il  registro  del  commercio  e  il  controllo  a  cui  questo 
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In  Germania,  a  norma  del  nuovo  codice  mercantile,  si  se- 
gue un  sistema  eclettico.  La  qualità  di  commerciante  deriva 
dall'esercizio  professionale  di  certi  atti,  indipendentemente 
dair  iscrizione  in  alcun  registro  (1);  ma  anche  V  iscrizione 
vale  ad  attribuire  la  qualità,  di  commerciante  (2). 

Conviene  pure  osservare  che,  mentre  nel  diritto  germanico 
si  distingue  fra  grandi  e  piccoli  commercianti,  attribuendo  a 
questi  ultimi  una  minor  somma  di  diritti  e  doveri  (3),  in  varie 
legislazioni  e  in  ispecie  nella  nostra  non  si  trova  traccia  di 
tale  distinzione. 

14.  —  Quale  legge  deve  essere  presa  in  considerazione 
per  determinare,  se  un  individuo  possa  o  no  essere  reputato 
commerciante  ? 


deve  essere  sottoposto  e  disponendo  che  se  una  persona  od  una  società 
obbligata  ad  inscriversi  nel  registro,  non  s'inscrive,  il  funzionario  com- 
petente può  farlo  d'ufficio  (Annuairef  1889,  pag.  629). 

(1)  Ck>n£r.  il  §  1  di  questo  Codice  citato  testualmente  al  n.  8,  pag.  51 
nota  2. 

(2)  BolafflOy  II  nuovo  Codice  di  commercio  germanico  {Temi  Veneta,  1897, 
pag.  488).  —  Il  §  2  di  questo  codice  dispone  che:  <  Un^mpresa  d'industria 
che  per  la  natura  ed  importanza  sua  richiede  un  esercizio  instituito  in 
forma  commerciale,  si  ha,  se  anche  non  ricorrano  le  condizioni  stabilite  dal 
§  1  aL  2^,  come  industria  di  commercio  nel  senso  di  questo  codice,  in  quanto 
la  ditta  dell* imprenditore  siq  stata  inscritta  nel  registro  del  commercio..,  ». 
Il  §  3  stabilisce  che  anche  T  agricoltore  può  essere  considerato  come  com- 
merciante quando  in  via  accessoria  eserciti  una  determinata  impresa, 
purché  si  faccia  inscrivere  nel  registro  del  commercio.  Questa  iscrizione 
però  è  per  lui  soltanto  facoltativa  e  non  obbligatoria.  Il  §  5  aggiunge 
che:  «  Se  una  ditta  è  inscritta  nel  registro  del  commercio,  non  può  a  colui 
che  si  richiama  alla  registrazione  opporsi  che  l' esercizio  condotto  sotto 
quella  ditta  non  sia  una  industria  di  commercio  o  che  appartenga  agli 
esercizi  indicati  nel  §  4  al.  1^  (Il  §  4  contempla  le  piccole  industrie  alle 
quali  non  sono  applicabili  le  disposizioni  sulle  ditte,  sui  libri  di  commer- 
cio, ecc.).  I  §§  13  e  14  stabiliscono,  sotto  pena  di  una  multa,  V  obbligo 
pel  proprietario  di  una  ditta  di  inscriverla  nel  registro  del  commercio 
tanto  nel  luogo  dello  stabilimento  principale,  quanto  in  quelli  dove  tro- 
vansi  le  sedi  secondarie. 

(3)  Confr.  Cod.  di  comm.  austriaco,  art.  10;  Cod.  di  comm.  ungherese, 
art.  5;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  4.  —  Vedi  pure  Endemann,  op.  cit. 
§  29,  pag.  129. 

DrESA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  7 
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Lo  stabilirlo  ha  certo  importanza  pratica,  non  solo  perchè 
i  commercianti  hanno  alcuni  speciali  diritti  e  doveri,  ma  anche 
perchè,  abolite  generalmente  nei  paesi  civili  le  incapacità  o  le 
misure  restrittive  che  impedivano  agli  stranieri  di  esercitare 
liberamente  la  mercatura  (1),  è  cosa  frequentissima  ai  giorni 
nostri  che  il  commercio  venga  esercitato  in  uno  Stato  diverso 
da  quello  al  quale  si  appartiene  per  cittadinanza. 

Gli  autori,  i  quali  considerano  la  distinzione  fra  atti  di 
commercio  e  non  di  commercio  come  di  ordine  pubblico  in- 
ternazionale, per  lo  più  riconoscono  questo  stesso  carattere 
anche  alle  disposizioni  che  stabiliscono  i  requisiti  dai  quali 
risulta  la  qualità  di  commerciante.  Cosi  il  Lyon-Caen  e  il 
Renault,  non  si  limitano  ad  affermare  che  in  Francia  de- 
vesi  reputare  commerciante  qualunque  individuo  che  ivi  eser- 
citi per  professione  abituale  alcuno  degli  atti  indicati  agli 
articoli  632,  633  del  Codice  di  commercio,  ma  aggiungono 
di  più  che  in  questo  Stato  i  tribunali  non  potrebbero  riguar- 
dare come  negoziante  Y  individuo  che  esercitasse  alVestero 
atti  non  qualificati  commerciali  dalla  legge  francese.  Perciò 
nell'ipotesi  di  un  francese  che  in  Italia  facesse  abitualmente 
acquisti  di  immobili  a  scopo  di  speculazione,  i  magistrati 
francesi  non  potrebbero  considerarlo  come  commerciante  (2). 

Il  VoN  Bar  invece,  facendo  astrazione  dalla  lex  fori, 
distingue  a  seconda  delle  diverse  conseguenze  che  possono 


(1)  In  Svezia,  secondo  le  disposizioni  del  Codice  del  1736  rimasto  in 
vigore  fino  al  1864,  era  vietato  agli  stranieri  di  esercitare  la  mercatura 
senza  il  permiesso  delle  autorità  municipali.  Quando  poi  l'autorizzazione 
necessaria  erasi  ottenuta,  gli  stranieri  avevano  facoltà  di  trafficare  unica- 
mente nelle  città  aperte  e  di  soggiornarvi  soltanto  per  un  periodo  di  sei 
settimane  ;  si  noti  ancora  che  le  loro  merci  non  potevano  essere  sbarcate 
se  non  in  determinate  località.  Era  impedito  ad  ogni  modo  agli  stranieri 
di  vendere  altri  prodotti  alV  infuori  di  quelli  provenienti  dal  loro  paese. 
Queste  severe  norme  vennero  abolite  con  legge  del  18  giugno  1864.  — 
Vedi  Dareste,  De  la  condition  legale  des  étrangers  en  Suède  {Jouimal,  1880 
lìag.  434-438). 

(2)  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op,  dt  voi.  I,  n.  211  e  n.  183. 
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derivare  dal  fettto  che  un  individuo,  sia  o  no  considerato  come 
negoziante-  Se  dall'  essergli  attribuita  questa  qualità  deriva 
che  si  debbano  presumere  commerciali  gli  atti  ch'egli  compie, 
abbiamo  veduto  come,  secondo  l'opinione  di  questo  autore, 
neir  apprezzare  a  questo  fine  il  carattere  di  commerciante, 
convenga  completamente  riferirsi  alla  tex  loci  actus.  Se  in- 
vece s' indaga  s' egli  abbia  o  no  determinati  obblighi  a  titolo 
di  persona  che  esercita  la  mercatura,  (come  quello  di  tenere 
certi  libri,  di  iscriversi  in  uno  speciale  registro  pubblico  del 
commercio,  ecc.)  è  necessario  tener  conto  della  legge  del  luogo 
dove  è  la  sede  dello  stabilimento  commerciale  (1). 

Per  altri  scrittori,  senza  bisogno  di  alcuna  distinzione,  la 
qualità  di  commerciante  e  gli  effetti  giuridici  che  da  questa 
derivano  sono  determinati  dalla  legge  del  paese  dove  un  in- 
dividuo ha  compiuto  V  atto  o  esercita  l'industria  di  cui  si 
tratta  e  se  l'industria  stessa  è  esercitata  in  più  paesi  con- 
temporaneamente, la  legge  determinante  è  quella  del  luogo 
dove  trovasi  il  principale  stabilimento  (2). 

Secondo  l'opinione  del  Wbiss  finalmente,  è  in  base  alla  legge 
nazionale  di  ogni  individuo,  che  devesi  apprezzare  se  egli  pos- 
sieda o  no  il  carattere  di  commerciante  (3). 

Ciascuna  di  queste  opinioni  si  presta  sotto  qualche  aspetto 
alla  critica.  Non  può  ammettersi,  a  questo  proposito,  la  pre- 
valenza assoluta  della  lex  fori.  Se  è  esatto  che  l'ordine  pub- 
blico territoriale  esige  si  reputi  commerciante  chiunque  sul 
territorio  dello  Stato  compie  abitualmente  atti  che  valgano, 
a  norma  della  legge  locale,  ad  attribuirgli  quella  qualità, 
non  è  però  così  quando  l'individuo  in  questione  compie  gli 


(1)  Yon  Bar,  op,  cit  n.  290,  e  Lehrbuchj  §  3B,  pag.  127.  —  Nello  stesso 
senso  BShin,  Die  r&uìnliche  Herrschaft  der  RecJUsnormen,  pag.  151-152. 

(2)  Àsser-RlTier,  op.  cit  n.  98.  —  Pradler-Fodéré,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  1808; 
voi.  IV,  n.  1968.  —  CalYO,  Le  dr,  int  théorique  et  prattgue,  4^  ed.  voi.  II, 
§  895,  pag.  898.  —  Yincent  et  Pénaud,  Dictionncùre,  pag.  30,  n.  84. 

(8)  Weifls,  Q^elque8  mots  sur  la  faiUite  en  dr.  int  prive  {Annàles  de 
droit  commercial,  voi.  II  (1888),  pag.  117-118). 
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atti  inerenti  al  proprio  esercizio  professionale  all'estero.  Nes- 
suna competenza  legislativa  potrebbe  spettare  ad  uno  Stato 
nel  qualificare  giuridicamente  l'esercizio  di  una  professione 
che  non  si  effettua  sul  suo  territorio  e  il  riconoscere  la  qua- 
lifica data  alla  professione  stessa  dalla  legge  del  luogo  dove  è 
esercitata,  non  è  per  regola  cosa  atta  ad  offendere  l'ordine 
pubblico  territoriale. 

Quanto  all'opinione  del  Von  Bar,  può  osservarsi  che  esiste 
necessariamente  una  legge  per  sé  stessa  competente  a  determi- 
nare chi  abbia  il  carattere  di  commerciante,  indipendentemente 
dalle  diverse  conseguenze  giuridiche  che  ne  possono  derivare, 
e  che  è  un  sistema  senza  dubbio  imperfetto  il  subordinare  a 
queste  la  scelta  di  quella.  Ho  esposto  del  resto  precedentemente 
le  ragioni  per  le  quali,  in  ordine  alle  presunzioni  di  commercia- 
li tà  per  gli  atti  compiuti  dai  negozianti,  la  lex  loci  actus  non 
potrebbe  essere  presa  in  considerazione  affine  di  stabilire  se 
un  dato  individuo  sia  o  no  un  commerciante  (1). 

Nessuna  delle  considerazioni  che  si  allegano  comunemente 
per  dimostrare  l'applicabilità  della  legge  nazionale  per  tutto  ciò 
che  riguarda  lo  stato  e  la  capacità  degli  individui,  i  rapporti 
di  famiglia  e  di  successione,  giustificherebbe  •  l'applicabilità 
di  questa  legge  nell'apprezzamento  della  qualità  di  commer- 
ciante. A  regolare  l'esercizio  professionale  della  mercatura  non 
si  potrebbe  certamente  dire  che  ha  speciale  competenza  il  le- 
gislatore nazionale  del  negoziante  per  ragioni  etniche  o  geo- 
grafiche e  per  ragioni  storiche  o  politiche,  mentre  il  solo  le- 
gislatore competente  è,  a  tale  proposito,  quello  del  paese  dove 
la  mercatura  è  esercitata,  poiché  egli  soltanto  può  tener  conto 
dei  bisogni  e  degli  usi  locali,  egli  solo  è  in  grado  di  discipli- 
nare un  esercizio  professionale  che  ha  una  si  diretta  attinenza 
con  gli  interessi  generali  della  società. 

Il  principio  da  adottarsi  è  dunque  quello,  che  la  qualità 
di  commerciante  deve  essere  giudicata  a  norma  della  legge 

(1)  Vedi  al  D.  6,  pag.  64. 
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del  luogo  dove  l'industria  o  il  commercio  è  abitualmente  eser- 
citato (1),  prescindendo  però,  contrariamente  all'opinione  del- 
l'AssBR,  dalla  legge  del  paese  dove  un  atto  isolato  venga 
compiuto,  poiché  questa  legge  non  potrebbe  essere  competente 
ad  attribuire  una  qualità  che  deve  risultare  da  tutta  una  serie 
di  atti,  come  sarebbe  quella  che  sorge  da  un  esercizio  profes- 
sionale, o  da  un  atto  permanente,  come  sarebbe  l'iscrizione  in 
un  pubblico  registro. 

Nell'ipotesi  che  un  individuo  abbia  più  stabilimenti  indu- 
striali, basterà  che  la  legge  del  principale  stabilimento  lo 
consideri  come  negoziante,  perchè  egli  debba  essere  reputato 
tale  dovunque.  Se  però  la  legge  del  luogo  dello  stabilimento 
principale  non  lo  considerasse  come  commerciante,  mentre 
questa  qualità  gli  fosse  attribuita  dalla  legge  del  luogo  di 
uno  stabilimento  secondario,  a  parer  mio,  in  quest'ultimo 
paese  egli  dovrebbe  essere  riguardato  come  negoziante,  perchè 
l'ordine  pubblico  territoriale  esige  che  le  conseguenze  giuri- 
diche che  derivano  dall'esercizio  abituale  sul  territorio  dello 
Stato  di  atti  di  commercio  siano  apprezzate  secondo  la  legge 
dello  Stato  stesso.  Perciò  se  un  individuo  esercitasse  l'indu- 
stria dell'escavazione  di  miniere  in  più  paesi  contemporanea- 
mente, per  es.,  in  Francia  ed  Italia,  qualora  si  ritenesse  che 
nello  Stato  nostro  l'esercizio  di  una  miniera  costituisce  un 
atto  di  commercio,  l'esercente  dovrebbe  dai  tribunali  del 
Regno  essere  reputato  commerciante,  anche  se  egli  avesse  la 
sede  principale  dei  propri  affari  in  Francia,  dove  chi  esercita 
una  miniera  non  è  considerato  tale. 


(1)  Confr.  Snrdlle  et  Àrthnys,  op.  cit  n.  447,  pag.  496-97.  —  Grasso, 
ap.  cit  pag.  280.  —  L'articolo  2  del  Trattato  di  diritto  commerciale  in- 
temazionale stipulato  a  Montevideo  nel  febbraio  1889,  fra  gli  Stati  sad- 
americani  su  menzionati  (pag.  6  nota  1),  è  cosi  concepito:  <  Il  carattere 
di  commerciante  è  determinato  dalla  legge  del  paese  nel  quale  la  per- 
sona ha  la  sede  dei  propri  affari  ».  —  Questo  principio  dovrebbe  appli- 
carsi anche  nel  decidere  se  un  individuo  che  compie  abitualmente  atti 
di  commercio  sia  un  grande  o  un  piccolo  negoziante  agli  effetti  ad 
es.,  dell'  art.  10  del  Cod.  di  comm.  austriaco  e  degli  altri  codici  che  dis- 
pongono nello  stesso  senso.  (Vedasi  sopra  al  n.  13  in  fine). 
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16.  —  Se  ora  vogliamo  indagare,  anche  dal  punto  di  vista  del 
diritto  positivo  italiano,  qual  legge  debba  essere  presa  in  con- 
siderazione per  apprezzare  chi  possieda  la  qualità  di  commer- 
ciante, emerge  anzitutto  che  rispetto  agli  individui  i  quali, 
per  professione  abituale  compiono  sul  territorio  del  Regno 
alcuno  di  quelli  che  il  nostro  legislatore  ha  considerato  come 
atti  di  commercio  obbiettivi,  è  necessario  riferirsi  esclusiva- 
mente alla  legge  nostra.  Ciò  risulta  dall'articolo  12  disp.  prel. 
Cod.  civ.,  poiché  dalla  qualità  di  commerciante  derivano  al- 
cune conseguenze  giuridiche  che  riguardano  l'ordine  pubblico 
e  questo  elemento  entra  certamente  in  campo,  quando  si 
tratta  di  valutare  gli  effetti  di  atti  compiuti  sul  territorio 
italiano,  i  quali,  per  espresso  disposto  della  legge  e  nell'in- 
teresse non  solo  individuale  ma  della  società  tutta,  valgono 
ad  imprimere  in  chi  li  compie  abitualmente  un  determinato 
carattere  giuridico. 

Per  gli  stessi  motivi  dovremmo  in  Italia  considerare  come 
commerciante  anche  l'individuo  che,  sebbene  stipulando  al- 
l'estero, concludesse  comunemente  per  professione  sua  deter- 
minati contratti,  i  quali  trovassero  necessariamente  la  loro 
attuazione  sul  nostro  territorio  e  fossero  dalle  leggi  nostre 
reputati  commerciali.  Perciò  l'individuo,  qualunque  fosse  la 
sua  cittadinanza,  che  contrattando  ad  es.,  in  Austria  si  ren- 
desse per  professione  abituale  acquirente  di  immobili  situati 
sul  territorio  italiano,  allo  scopo  di  rivenderli  con  un  lucro, 
potrebbe  essere  considerato  commerciante  ad  onta  di  quanto 
dispone  l'articolo  275  del  Codice  di  commercio  austriaco. 

Rispetto  invece  nd  imo  straniero  che  esercitasse  la  propria 
professione  all'estero  e  i  cui  atti  normalmente  si  attuassero 
in  paese  straniero,  nessuna  disposizione  delle  leggi  nostre 
impedirebbe  di  apprezzare  la  sua  qualità  di  commerciante,  se- 
condo i  principi  prima  esposti,  vale  a  dire  prendendo  per  base 
la  legge  del  luogo  dove  egli  "esercita  la  sua  industria:  ciò 
pare  per  l' ipotesi  che  egli  avesse  compiuto  un'  operazione 
isolata  in  Italia. 
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Invero  l'ordine  pubblico  del  Regno  non  subisce  alcun  nocu- 
mento dal  fatto  che  si  riconosca  il  carattere  di  commerciante 
0  di  non  commerciante  in  conformità  ad  una  legge  straniera, 
rispetto  ad  un  individuo  che  non  esercita  la  propria  profes- 
sione nello  Stato  nostro.  E  notammo  che  una  distinzione  ana- 
loga a  quella  formulata  dal  Brocher,  fra  ordine  pubblico 
interno  ed  ordine  pubblico  internazionale,  può  farsi  anche  nel- 
l'interpretare  l'articolo  12  disp.  prel.  Cod.  civ.  (1). 

Se  tuttavia  l'individuo  che  esercita  una  professione  all'estero 
avesse  compiuto  un  atto  isolato  in  Italia,  si  potrebbe  essere 
tentati  a  concludere  che  l'articolo  58  Cod.  comm.  vale  a  ren- 
dere applicabile  la  legge  italiana,  anche  nell'apprezzare  s'egli 
possieda  o  no  la  qualità  di  commerciante.  Invero,  l'articolo  58 
sottopone  alla  legge  del  luogo  dove  1'  atto  è  compiuto  tutti 
i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  e  vedremo  meglio  tra 
poco  che  fra  questi,  conformemente  a  quanto  dispone  l'arti- 
colo 1104  Cod.  civ.,  è  necessario  comprendere  la  capacità  dei 
contraenti.  Questa  interpretazione,  sebbene  avversata  da  vari 
scrittori,  è  inoppugnabile  non  solo  di  fronte  alla  lettera  della 
disposizione,  ma  pure  di  fronte  al  suo  spirito,  tenuto  conto 
dei  lavori  preparatori  che  l'hanno  preceduta. 

Ad  ogni  modo  il  carattere  di  commerciante,  sebbene  possa 
in  certi  casi  (ad  es.,  pei  minori  emancipati,  per  le  donne  ma- 
ritate) dar  luogo  pei  contraenti  ad  una  maggiore  capacità, 
di  per  sé  stesso  non  può  considerarsi  come  concernente  la 
capacità,  ma  piuttosto  lo  stato  giuridico.  Ora,  non  è  a  credere 
che  la  capacità  e  lo  stato  giuridico  debbano  necessariamente 
essere   sempre    regolati   dalla  stessa   legge  (2).  E   siccome 


(1)  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità,  pag.  56-Ò7  nota.  —  Vedasi  al 
n.  B,  pag.  60  nota  2. 

(2)  Vedi  Diena,  8uUa  Ugge  regolatnce  la  capacità  di  succedere  {Archivio 
Giuridico^  voi.  68  (1897),  fase.  4-6.  In  questo  scritto  ho  dimostrato  che 
nell'ipotesi  di  un  testatore  e  in  generale  di  un  de  cuius  qualsiasi,  il  quale 
avesse  appartenuto  per  cittadinanza  ad  uno  Stato  diverso  da  quello  degli 
eredi,  la  ca}>acità  di  succedere  di  questi  ultimi  dovrebbe  essere  retta  daUa 
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r  articolo  58  rappresenta  rispetto  alla  capacità  una  deroga 
alle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile,  che  riescono 
normalmente  di  applicazione  generale,  cosi  esso  va  a  questo 
Hguardo  interpretato  restrittivamente  e  le  norme  ivi  conte- 
nute non  possono  estendersi  allo  stato  giuridico  (1). 

Rimane  a  vedere  se  l'articolo  6  disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  quale 
parla  non  solo  di  capacità  ma  anche  di  stato  degli  individui 
e  fa  regolare  con  la  legge  nazionale  tanto  quella  quanto 
questo,  debba  essere  preso  in  considerazione  per  ciò  che  ri- 
guarda Tapprezzamento  della  qualità  di  commerciante.  Per 
rispondere  negativamente  basta  esaminare  attentamente  tale 
disposizione,  mettendola  in  relazione  con  quelle  che  le  stanno 
accanto.  Infatti,  nel  titolo  preliminare  del  Codice  civile  non 
si  trova  alcuna  disposizione  che  riguardi  in  modo  speciale  le 
materie  commerciali.  Oltre  a  ciò  l'articolo  6  si  occupa  con- 
temporaneamente^ non  solo  dello  stato  e  capacità  degli  in- 
dividui, ma  anche  dei  rapporti  di  famiglia:  ciò  persuade  che 
la  parola  stato^  come  è  adoperata  all'  articolo  6,  non  si  presta 
a  comprendere  anche  la  qualifica  di  commerciante,  la  quale 
risulta  da  un  esercizio  professionale  e  non  da  un  attributo 
giuridico  strettamente  inerente  alla  persona. 

A  far  prevalere  a  questo  proposito  la  legge  nazionale,  non 
sussisterebbe  alcuna  delle  ragioni  che  hanno  indotto  il  legis- 
latore nostro  a  dare  la  preferenza  a  questa  legge  pei  rapporti 
giuridici  che  sono  regolati  agli  articoli  6,  7,  8  e  9  disp.  prel. 
Cod.  civ.  D'altro  canto  l'articolo  8  del  Codice  di  commercio 
dichiara  essere  commercianti  tutti  coloro  che  esercitano  atti 
di  commercio  per  professione  abituale,  senza  far  distinzione 
a  seconda  della  cittadinanza  di  chi  li  esercita.  È  poi  legit- 
timo presumere  che  il  legislatore  in  questa  disposizione  non 


legge  nazionale  del  defunto,  mentre  il  loro  stato  giuridico,  allo  scopo  di 
determinare  se  essi  fossero  fra  le  persone  chiamate  a  succedere,  andrebbe 
regolato  dalla  loro  propria  legge  nazionale. 
(1)  Vedasi  al  n.  69  in  nota. 
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abbia  inteso  semplicemente  riferirsi  alle  norme  della  legge 
italiana,  ma  in  generale  abbia  voluto  tener  conto  deiresercizio 
di  atti  che  sono  considerati  commerciali  dalla  legge  del  luogo 
dove  vengono  abitualmente  compiuti.  E  se  si  ritenesse  che 
questo  significato  non  può  attribuirsi  all'articolo  8  Cod.  di 
comm.,  allora  la  questione  che  riguarda  la  determinazione  della 
legge  competente  a  stabilire  chi  possieda  la  qualità  di  commer- 
ciante, non  trovandosi  in  Italia  regolata  da  alcuna  disposi-  ';4; 
zione  legislativa,  andrebbe  risolta  secondo  i  principi  generali 
di  diritto  e  quindi  in  conformità  alle  norme  su  enunciate. 

16.  —  La  legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato 
determinerà  la  qualità  di  commerciante  anche  per  gli  Stati, 
le  Provincie,  i  comuni  ?  È  noto  che  nei  rapporti  di  diritto 
interno,  mentre  alcuni  scrittori  hanno  sostenuto  che  lo  Stato 
non  può  mai  assumere  la  veste  di  commerciante  (1),  altri  sono 
venuti  ad  una  conclusione  opposta  (2).  Il  Codice  di  com- 
mercio ungherese  ha  risolto  la  questione^  statuendo  che  le 
disposizioni  relative  ai  commercianti  si  applicano  anche  allo 
Stato  quando  compie  atti  di  commercio,  a  meno  che  le  leggi 
e  le  ordinanze  esistenti  non  dispongano  altrimenti  (3).  Il  nuovo 
Codice  di  commercio  germanico  pure  ammette  implicitamente 
che  rinipero,  gli  Stati  federali  e  gli  enti  locali  possano  ac- 
quistare la  qualità  di  commercianti  per  le  imprese  da  essi 
assunte,  fatta  eccezione  per  l'esercizio  delle  poste  compiuto 
come  servizio  pubblico  (4). 


(1)  Confr.  Pardessus,  op.  cit  voi.  I,  nn.  12,  36. 

(2)  EndemaBn,  op,  cit  §  26,  pag.  118.  —  Il  Goldschmldt  (op.  cit  pag.  490) 
ammette  che  lo  Stato  possa  assumere  la  veste  di  commerciante,  soltanto 
come  ammmistraziane. 

(8)  Art.  4.  —  Su  questa  disposizione  vedasi  Sacerdoti,  Le  prqjet  défl- 
niUfdu  Code  de  commerce  pour  le  Royaume  d'Italie  (Sevue  de  dr,  int  1880, 
pag.  75). 

(4)  §§  86  e  452.  —  A  norma  del  §  86  l'Impero,  gli  Stati  federali  e  i 
comuni  non  sono  obbligati  ad  inscriversi  nel  registro  del  commercio  :  ciò 
significa  che  questi  enti,  se  esercitano  un'  industria  che  per  l' indole  sua 
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Il  Codice  nostro  del  1882  segui  invece  una  via  intermedia 
escludendo  (art.  7)  che  lo  Stato,  le  provinole  e  1  comuni  po- 
tessero conseguire  la  qualifica  giuridica  di  commercianti,  ma 
ammettendo  che  fosse  loro  lecito  di  fare  atti  di  commercio 
e  assoggettandoli  allora  per  tali  atti  alle  leggi  e  agli  usi 
commerciali. 

Ciò  posto,  se  uno  Stato  esercita  una  industria  in  territorio 
straniero  (1),  vediamo  qual  legge  debba  essere  presa  in  con- 
siderazione per  apprezzare  se  esso  possa  o  no  essere  repu- 
tato commerciante.  Non  v'  ha  dubbio,  a  parer  mio,  che  una 
disposizione  come  quella  deirarticolo  7  del  nostro  Codice  di 
commercio  ha  necessariamente  valore  territoriale,  in  quanto 
è  inspirata  da  motivi  d'interesse  sociale  e  genei'ale.  Il  no- 
stro legislatore  infatti  da  un  lato  ha  ritenuto  che  gravi  tur- 
bamenti all'ordine  pubblico  potrebbero  derivare  se  fosse  lecito 
sottoporre  gli  enti  menzionati  nella  disposizione  ora  citata 
alle  norme  comuni  applicabili  ai  commercianti,  dall'altro  ha 
voluto  evitare  che  i  terzi,  i  quali  con  quelli  enti  contrattano, 
subissero  qualche  nocumento  se  le  leggi  e  gli  usi  commer- 
ciali non  potessero  essere  utilmente  invocati  ogniqualvplta 
l'atto  messo  in  essere  fosse  di  natura  commerciale.  Uno  Stato 
straniero  il  quale  a  titolo  privato  esercitasse  in  Italia  una 
industria  non  potrebbe  perciò  essere  riputato  commerciante 
e  come  tale  assoggettato  ad  es.,  all'obbligo  di  tenere  i  libri 
di  commercio  o  passibile  di  fallimento;  ma  ai  contratti  da 
esso  stipulati  in  Italia  coi  terzi  nell'esercizio  del  suo  com- 
mercio rimarrebbero  applicabili  le  norme  emergenti  dalle 
leggi  e  dagli  usi  mercantili. 


richiede  un  esercizio  commerciale,  sono  o  no  commercianti  a  loro  bene- 
placito a  seconda  che  s'inscrivano  o  no  in  quel  registro,  mentre  sono 
senz'altro  commercianti  se  esercitano  uno  degli  atti  fondamentali  di  com- 
mercio indicati  dal  §  1.  —  Oonfr.  Bolaffto,  op.  cU.  nel  Diritto  comm,  1897, 
col.  806. 

(1)  Sulla  questione  che  riguarda  la  capacità  degli  Stati  ad  esercitare 
a  titolo  privato  diritti  in  territorio  straniero,  vedasi  il  mio  libro  sui  Di' 
ritti  reali,  ecc.  n.  SB,  pag.  99  e  seg. 
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Nel  caso  invece  di  uno  Stato,  il  quale  esercitasse  un'  indu- 
stria su  un  territorio  diverso  dal  proprio,  dove  la  legge  dispo- 
nesse che  anche  lo  Stato  può  assumere  veste  di  commerciante, 
si  sarebbe  indotti  a  primo  aspetto  a  ritenere  che  lo  Stato  in 
questione  non  potrebbe  essere  riputato  commerciante,  se  non 
a  condizione  che  in  questo  senso  disponesse  anche  la  sua 
legge  nazionale. 

Devesi  osservare  però  che  qui  non  s'indaga  se  lo  Stato  che 
esercita  una  data  industria  o  commercio  abbia,  giusta  il  suo 
diritto  pubblico  interno,  la  capacità  giuridica  richiesta  per 
tale  esercizio,  ma  se  avendone  la  capacità  esso  possa  acqui- 
stare la  qualità  di  commerciante  ;  cosicché  non  è  necessario 
ricorrere  alla  legge  nazionale  della  persona  giuridica  che 
esercita  Y  industria  stessa.  Anche  in  questa  seconda  ipotesi 
dunque  sarà  il  caso  di  tener  conto  della  legge  territoriale, 
poiché  i  motivi  che  la  inspirano  sono  pure  di  ordine  pubblico. 
Certo  che  la  qualifica  giuridica  che  sia  da  questa  attribuita 
allo  Stato  straniero  esercente  l' industria  potrà  non  avere 
efficacia  negli  altri  paesi,  ma  in  quello  dove  1'  industria  é 
esercitata  darà  luogo  à  tutte  le  conseguenze  giuridiche  che 
da  essa  possono  derivare.  Cosi  le  persone  preposte  all'ammi- 
nistrazione di  queir  industria  potranno  eventualmente  essere 
obbligate  a  tenere  determinati  libri,  ad  inscriversi  in  un  ap- 
posito registro  pubblico.  In  caso  d'insolvenza,  i  beni  impiegati 
nel  commercio  di  cui  si  tratta  potranno  essere  espropriati  ed 
anche  diventare  oggetto  di  una  procedura  di  fallimento  (1). 


(1)  Vedasi  il  mio  volume  II  fallimento  degli  Stati  e  il  diritto  interna- 
fsionale,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1898,  n.  20,  pag.  98  e  seg.  Qui  si  confuta 
l'opinione  sostenuta  da  gran  numero  di  scrittori  secondo  cui  i  beni  ap- 
partenenti ad  uno  Stato  straniero  non  potrebbero  mai  essere  oggetto 
di  un  procedimento  esecutivo  e  si  dimostra  che  allorquando  uno  Stato 
siasi  obbligato  mediante  atti  compiuti  iure  gestionis,  è  lecito  promuovere 
una  procedura  esecutiva  su  quelli  dei  suoi  beni  situati  fuori  del  suo  ter- 
ritorio i  quali  nell'attualità  e  nel  luogo  dove  si  trovano  non  sono  desti- 
nati ad  un  pubblico  servizio.  A  questi  concetti  indirettamente  si  attenne 
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17.  —  Conviene  ora  parlare  della  capacità  ad  esercitare 
il  commercio  e  della  legge  cbe  lo  regola. 

Come  norma  generale,  chi  è  incapace  di  obbligarsi  è  pure 
incapace  di  esercitare  personalmente  il  commercio;  tuttavia  è 
necessario  studiare  questo  argomento,  perchè  anche  gli  inca- 
paci possono  esercitare  la  mercatura  per  mezzo  di  rappre- 
sentanti e  perchè  tra  gl'individui  assolutamente  incapaci  di 
obbligarsi  e  quelli  che  sono  completamente  capaci,  trovansi 
alcune  categorie  di  persone  che  hanno  una  capacità  limitata, 
intendo  alludere  ai  minori  emancipati  e  alle  dònne  maritate, 
che,  per  quanto  è  disposto  dalla  massima  parte  delle  legis- 
lazioni, possono  sotto  certe  condizioni  compiere  atti  di  com- 
mercio anche  per  professione  abituale. 

Ad  ogni  modo  con  le  incapacità  che  riguardano  l'esercizio 
del  commercio,  non  devono  confondersi  le  incompatibilità  pro- 
fessionali, poiché  queste,  a  differenza  di  quelle,  non  valgono 
ad  invalidare  i  vari  atti  di  commercio  compiuti  contro  il  di- 
vieto della  legge,  né  a  mutarne  il  carattere  (1). 

Circa  la  legge  regolatrice  tali  incompatibilità,  non  è  pos- 
sibile dare  una  norma  unica  che  valga  per  tutti  i  casi  ;  con- 
viene studiare  la  natura,  la  ragion  d'essere  di  ciascuna  di 
esse  e  da  ciò  può  desumersi  qual  legge  riesca  applicabile. 
Alcune  di  tali  incompatibilità,  come  è  quella  contemplata  dal- 
l' articolo  176  del  nostro  Codice  penale  pei  pubblici  ufficiali, 
è  statuita  allo  scopo  esclusivo  di  evitare  abusi,  che  nel  paese 
dove  il  commercio  è  esercitato  potrebbero  portare  un  pubblico 
danno.  Vi  è  allora  la  necessità  di  tener  conto  soltanto  della 


anche  1*  Istituto  dì  diritto  internazionale,  il  quale  nella  Sessione  di  Am- 
burgo (1891),  relativamente  agli  atti  di  esecuzione  che  non  si  possono 
compiere  sui  beni  degli  Stati  stranieri,  si  limitò  ad  adottare  la  seguente 
norma:  «  Sont  exempts  de  toute  saisie  les  meubles  et  immeubles  appar- 
tenant  à  un  Etat  étranger  et  affectés  avec  Vapprobaiion  expresse  ou  tacite 
de  rÉtat  sur  le  territoire  duqtiel  Us  se  trouvent^  au  service  de  VÉtat 
étranger  ». 

(1)  Confr.  YiTante,  Trattato,  I,  n.  72,  pag.  118,  119. 
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legge  territoriale.  Altre  mirauo  a  tutelare  non  un  interesse 
generale,  ma  un  interesse  privato:  tale  è  lo  scopo  dell'arti- 
colo  112  del  nostro  Codice  di  commercio,  che  vieta  ai  soci 
in  nome  collettivo  di  prendere  interesse  come  soci  illimita- 
tamente responsabili  in  altre  società  aventi  lo  stesso  oggetto. 
A  questo  proposito  basta  attenersi  alla  legge  che  regola  il 
contratto  di  società  primitivo.  Quanto  al  divieto  che  è  fatto 
generalmente  ai  consoli  di  carriera  di  esercitare  il  commer- 
cio (1),  è  normalmente  sufficiente  di  tener  conto  della  legge 
dello  Stato  in  nome  del  quale  l'agente  esercita  le  proprie  fun- 
zioni, a  meno  che  la  convenzione  con  cui  fu  istituito  il  con- 
solato 0  la  legge  territoriale  non  determini  quali  professioni  i 
consoli  possono  esercitare  cumulativamente  al  proprio  ufficio, 
nel  qual  caso  converrebbe  tener  conto  di  ambedue  le  leggi. 

Se  si  prescinde  dalle  incompatibilità  per  occuparci  pro- 
priamente della  capacità  di  esercitare  il  commercio,  devesi 
anzitutto  osservare  che  alcune  legislazioni  espressamente  at- 
tribuiscono sotto  certe  condizioni  tale  capacità  ai  minori 
emancipati. 

Cosi  dispongono  i  Codici  di  commercio  francese,  italiano, 
belga  {2).  Tutti  e  tre  questi  Codici  però,  affinchè  il  minore 
emancipato  possa  darsi  alla  mercatura  o  compiere  alcun  atto 
di  commercio  (3),  esigono  che  quella  stessa  potestà  (cioè  il 
genitore  o  il  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela)  che  gli  ha 
concesso  l'emancipazione,  gli  conferisca  anche  una  speciale 
autorizzazione  a  tale  scopo,  mediante  atto  che  deve  venire 
trascritto  alla  cancelleria  del  tribunale  di  commercio  del  luogo 
nella  cui  giurisdizione  il  minore  intende  fissarsi. 

Il  Codice   italiano  e  il  francese,   oltre  alla   trascrizione, 


(1)  Vedasi  l*Art.  4  deUa  legge  consolare  italiana  del  28  gennaio  1866.  — 
Nel  Codice  di  commercio  spagnublo  le  varie  specie  dMncompatibilità  al- 
l'esercizio  della  mercatura  trovansi  coordinate  nell'Art.  14. 

(2)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  2;  it  Art.  9;  belga  Art.  4. 

(3)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  3;  it.  Art.  IO;  belga  Art.  6. 


^^ 
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dichiarano  di  più  necessarie  alcune  formalità  di  affissione  (1), 
le  quali  non  sono  richieste  dal  Codice  belga.  Se  Tautorlzza- 
zione  air  esercizio  del  commercio  provenga  dal  genitore,  essa 
deve  essere  data,  a  norma  dell'articolo  9  del  Codice  nostro, 
davanti  il  pretore;  secondo  il  Codice  di  commercio  belga 
(Art.  4  ultimo  al.)  può  esser  concessa  o  davanti  il  giudice  di 
pace  0  davanti  un  notaio  o  finalmente  dinanzi  il  cancelliere 
del  tribunale  di  commercio.  Altrettanto  ha  luogo  secondo  T  in- 
terpretazione comunemente  data  alla  legge  francese  (2),  seb- 
bene questa  non  contenga  in  proposito  alcuna  disposizione. 

Quanto  alle  conseguenze  dell'autorizzazione  all'esercizio  del 
commercio,  mentre  a  norma  della  legge  francese  e  belga  i 
minori  commercianti  possono  ipotecare  i  loro  beni  immobili, 
ma  non  è  loro  lecito  di  alienarli  senza  l'adempimento  delle 
formalità  comunemente  richieste  per  la  vendita  degli  immobili 
dei  minori  (3),  l'una  e  l'altra  facoltà  è  senz'altro  riconosciuta 
dalla  legge  nostra  ai  minori  commercianti  (4). 

Il  vecchio  Codice  di  commercio  germanico  non  contiene  al- 
cuna disposizione  circa  i  minori  che  vogliono  darsi  all'eser- 
cizio della  mercatura,  però  fra  i  suoi  interpreti  è  opinione 
generalmente  accettata  quella,  che  i  minori  non  possono  eser- 
citare il  commercio  senza  il  consenso  espresso  o  tacito  del 


(1)  Il  Codice  nostro  (art.  9),  a  differenza  del  francese,  vuole  la  trascri- 
zione ed  affissione,  non  soltanto  dell'atto  di  autorizzazione  all'esercizio 
del  commercio,  ma  anche  dell'atto  di  emancipazione. 

(2)  Pardessus,  op,  dt,  voi.  I,  n.  57.  —  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit, 
voi.  I,  n.  224.  Questi  due  ultimi  scrittori  ammettono  la  validità  dell'au- 
torizzazione anche  se  data  per  scrittura  privata. 

(3)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  6;  Ood.  di  coram.  belga.  Art.  7. 

(4)  Ood.  di  comm.  it.  Art.  11.  —  Per  contrario  nei  Paesi  Bassi  una 
legge  del  4  luglio  1874,  pure  riconoscendo  al  minore  il  diritto  di  contrat- 
tare nell'interesse  del  commercio  o  dell'industria  che  esercita,  gli  toglie 
la  facoltà  di  alienare,  ipotecare  o  altrimenti  impegnare  i  propri  beni  im- 
mobili, le  proprie  rendite  sullo  Stato,  come  pure  i  fondi  pubblici,  i  crediti 
ipotecari  e  le  azioni  di  società  anonime  di  sua  appartenenza  {Amvaaire 
de  Ugisl  étr.  1875,  pag.  436). 


\ 
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padre  o  del  curatore  (l).  Il  nuovo  Codice  di  commercio  ger- 
manico pure  tace  su  questo  argomento,  ma  è  a  notare  clie 
esso  lasciò  al  Codice  civile  il  compito  di  regolare  quanto  con- 
cerne la  capacità  giuridica.  Ora  quest'ultimo  Codice,  mentre 
fissa  la  maggiore  età  a  21  anni,  dispone  che  il  minore  che 
ha  compiuto  i  18  anni  può  col  suo  consenso  e  per  suo  van- 
taggio essere  dichiarato  maggiore  mediante  deliberazione  del 
tribunale  di  tutela.  Se  egli  trovasi  sottoposto  alla  patria  potestà, 
l'emancipazione  non  può  aver  luogo  se  non  vi  concorre  anche 
l'autorizzazione  del  genitore,  eccettuato  il  caso  che  a  questi 
non  spetti  la  cura  della  persona  e  dei  beni  del  figlio;  per  le 
vedove  minorenni  però  non  è  necessario  il  consenso  di  chi 
esercita  la  patria  potestà.  É  poi  importante  osservare,  che 
mediante  V  emancipazione  il  minore  acquista  la  condizione 
giuridica  di  un  maggiore  di  età  (2)  e  quindi,  potendo  compiere 
ogni  specie  di  atti,  acquista  senz'altro  la  capacità  di  eserci- 
tare il  commercio. 

Del  resto  si  noti  che,  a  differenza  di  quanto  dispone  il 
nostro  Codice  civile  ed  il  Codice  Napoleone  (3),  il  matrimonio, 
secondo  il  Codice  civile  germanico,  non  produce  1'  effetto  di 
emancipare  il  minore  che  lo  contrae. 

Nella  Spagna,  quantunque  il  Codice  civile  del  1889  stabi- 
lisca che  la  maggiore  età  si  raggiunge  a  23  anni  (4),  il  Co- 
dice di  commercio  del  1886  dichiara  che  hanno  la  capacità 
di  esercitare  la  mercatura  le  persone  che  si  trovano  nello 
seguenti  condizioni:  l"*  Avere  compiuti  i  21  anni.  2'*  Non  es- 
sere sottoposti  alla  potestà  paterna  o  materna  o  all'  auto- 
rizzazione maritale.  3^  Avere  la  libera  disponibilità  dei 
propri  beni  (5).  Il  Codice  civile  spagnuolo  poi  ammette  che 
l'emancipazione  possa  avere  luogo  tanto  di  pieno  diritto  col 

(1)  Endemann,  op,  cit  voi.  I,  §  34,  pag.  139. 

(2)  Codice  civile  germanico,  §§  2-5. 

(3)  Cod.  civ.  it.  Art.  310:  Cod.  Napoleone,  Art.  476. 
(4;  Art.  320. 

(6)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  4. 
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matrimonio,  quanto  mediante  atto  compiuto  dal  padre  o  dalla 
madre  davanti  notaio  o  davanti  il  giudice  municipale;  di  più 
il  minore  orfano  di  ambedue  i  genitori  può  essere  dichiarato 
maggiore  per  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia,  appro- 
vata dal  Presidente  deìV  Audiencia  territorial  (1).  Risulta 
da  queste  disposizioni  che  il  minore  emancipato  spagnuolo  fra 
i  21  e  i  23  anni  può  esercitare  il  commercio,  senza  bisogno 
di  una  speciale  autorizzazione. 

Oltre  alle  differenze  ora  notate  fra  un  paese  e  l' altro  circa 
la  capacità  dei  minori  ad  esercitare  il  commercio,"  altre  se 
ne  riscontrano  che  derivano  dal  fatto  dell'essere  l'istituto 
deir  emancipazione  diversamente  organizzato  o  disciplinato. 
Cosi  in  Inghilterra  non  si  trova  alcuna  istituzione-  che  a 
quello  esattamente  corrisponda  (2);  nei  Paesi  Bassi,  mentre 
la  maggiore  Sta  si  raggiunge  a  23  anni,  l'emancipazione,  che 
non  può  aver  luogo  se  non  quando  il  minore  abbia  almeno 
vent'anni,  si  effettua  mediante  una  dichiarazione  di  maggiore 
età  accordata  dall'Alta  Corte  e  approvata  dal  Capo  dello  Stato  (3). 

18.  —  Determinare  qual  legge  debba  essere  presa  in  con- 
siderazione affine  di  apprezzare  la  capacità  di  un  minore  eman- 
cipato all'esercizio  del  commercio,  riuscirebbe  malagevole,  se 
prima  non  si  risolvesse  una  questione  per  dir  cosi  preffiudi- 
zzale,  se  non  si  stabilisse  cioè  se  i  principi  normalmente  appli- 
cabili circa  la  legge  regolatrice  la  capacità  dei  contraenti, 
valgano  anche  in  materia  commerciale. 

Tale  questione  venne  ampiamente  discussa  nella  sessione 
di  Losanna  (1888)  dell'  Istituto  di  diritto  internazionale,  il 
quale,  come  è  noto,  nella  sessione  di  Oxford  (1880)  aveva 
precedentemente    adottato  il  principio  generale,  propugnato 


(1)  Articoli  316,  316,  322.324.  —  Confr.  pure  Weiss,  TraiU  théorique  et 
praUque  de  dr.  int  prive,  Paris,  1898,  voi.  Ili,  pag.  351-3B2. 

(2)  Confr.  Lehr,  Éléments  de  dr.  civ.  anglais,  pag.  81.  —  CateUanJ,  U 
dir,  int  priv,  e  i  suoi  recenti  progressi,  Torino,  1888,  voi.  ITI,  n.  598. 

(3)  Laurent,  Dr.  civ.  int  voi.  Vi^  n.  64.  —  Per  altre  nozioni  di  legis- 
lazione comparata  sull'emancipazione,  vedasi  CateUani,  loc.  cit 
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dalla  scuola  italiana,  che  lo  stato  e  la  capacità  delle  persone 
devono  esser  retti  dalla  loro  legge  nazionale  (1).  Il  Von  Bar, 
nella  sua  relazione  presentata  nel  1888,  proponeva  di  non  fare 
a  questo  proposito  alcuna  differenza  fra  le  materie  civili  e  le 
commerciali,  aggiungendo  però  che  la  capacità  poteva  esser 
regolata  dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  anziché  dalla 
legge  nazionale,  quando  si  trattasse  di  attribuire  validità  ai- 
Tatto  ed  una  delle  parti  avesse  agito  in  buona  fede.  Egli 
ammetteva  soltanto  che  in  materia  commerciale  la  legge  na- 
zionale fosse  sostituita  a  quella  del  domicilio  per  tutto  ciò 
che  può  essese  regolato  dalla  libera  volontà  delle  parti  (2) 
e  questa  eccezione  non  poteva  evidentemente  riguardare  la 
capacità. 

Il  GoLDSCHMiDT  aveva  invece  suggerito  di  far  reggere  in 
materia  commerciale  la  capacità  dalla  legge  del  domicilio, 
salvo  a  considerare  valido  il  contratto  se  la  capacità  delle  parti 
fosse  sussistita  a  norma  della  legge  del  luogo  della  stipu- 
lazione (3). 


(1)  Ecco  il  testo  del  principio  votato  ad  Oxford  :  «  L'etat  et  la  capacité 
d'une  personne  sont  régis  par  les  loia  de  VÉtat  auquel  elle  appartient 
par  sa  nationalité.  Lorsqu'une  personne  n'a  pas  de  nationalité  connue, 
son  état  et  sa  capacité  sont  régis  par  les  lois  de  son  domicile.  Dans  le 
cas  où  differentes  lois  civiles  coexistent  dans  un  mème  État,  les  questions 
relatives  à  Pétat  et  à  la  capacité  de  l'étranger  seront  décidées  selon  le 
droit  interieur  de  TÉtat  auquel  il  appartient.  »  Vedi  BÌTler,  Institut  de 
droit  International,  Session  de  1880  {Bevue  de  dr.  int  1881,  pag.  71-72). 

(2)  Le  proposte  del  Yon  Bar  erano  testualmente  formulate  cosi:  «  1^  La 
capacité  personnelle,  méme  en  matière  commerciale,  est  règie  par  la  loi 
nationale  de  la  partie.  2^  Toutefois  une  partie  (ou  le  successeur  de  celle-ci) 
ayant  agi  de  bonne  foi,  le  contrat  ou  Tacte  d'acquisition  serait  valable, 
quant  à  la  capacité  personnelle,  selon  la  loi  du  lieu  du  contrat.  3^  En 
matière  commerciale^  pour  tout  ce  qui  peut  ètre  règie  par  la  libre  dis- 
position  (volente)  des  parties,  la  loi  nationale  est  remplacée  par  celle  du 
domicile.  4^  Pour  les  actes  et  contrats  emanant  d*un  établissement  de 
commerce  en  pays  étranger,  la  loi  du  lieu  de  l'établissement  est  censi- 
dérée  comme  loi  du  domicile  >  {Bevue  de  dr,  ini,  1888,  pag.  476).  —  Ve- 
dasi pure  in  Meill,  GesrJiichte  und  System  ^  pag.  S6. 

(8)  ReìTue  de  dr.  int  1888,  pag.  482. 

DxKKA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internaeionale.  —  Voi.  I.  8 
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Il  VoN  Bar  opponeva  che  non  era  il  caso  di  seguire,  a 
tale  riguardo,  norme  diverse  a  seconda  della  natura  civile  o 
commerciale  del  contratto,  poiché  è  spesso  difficile  distinguere 
gli  ajBTari  civili  dai  commerciali.  Quanto  alla  prevalenza  della 
lex  loci  actus,  egli  notava  che  l'articolo  84  della  legge  cam- 
biaria germanica  (che  consacra  appunto  tale  prevalenza)  era 
stato  approvato  con  una  maggioranza  minima  e  che  l'estendere 
a  tutte  le  obbligazioni  commerciali  la  norma  ivi  contenuta, 
secondo  la  proposta  che  d'  altro  canto  faceva  il  Lyon-Caen, 
darebbe  luogo  a  gravi  inconvenienti,  poiché  un  incapace  po- 
trebbe acquistare  una  capacità  giuridica  che  non  gli  è  pro- 
pria passando  da  un  territorio  ad  un  altro  e  perché  nello 
Stato  deir  incapace  non  si  potrebbe  riconoscere  la  validità  del 
contratto  stipulato  in  tal  guisa  in  uno  Stato  diverso.  Notava 
ancora  non  essere  vero  che  i  negozianti  tengano  conto  solo 
del  luogo  dove  contrattano;  essi  hanno  in  vista  anche  la 
persona  del  debitore  e  possono  perciò  conoscere  quale  ne  sia 
la  legge  personale.  Il  Von  Bar  tuttavia  riconosceva  che  gran 
numero  di  legislazioni,  per  tutelare  gl'interessi  del  commer- 
cio, fanno  prevalere  circa  la  capacità  dei  contraenti  la  legge 
territoriale,  ogniqualvolta  questa  sia  più  favorevole  alla  va- 
lidità dell'atto  e  perciò,  a  scopo  di  conciliazione,  aveva  egli 
pure  ammesso  in  una  certa  misura  la  prevalenza  della  lex 
loci  actus. 

Alla  discussione  presero  parte  il  Wharton,  il  Lyon-Caen, 
il  Westlake  il  Torres-C AMPOs  ecc.,  e  se  la  maggioranza  non 
si  mostrò  favorevole  a  sostituire  la  legge  nazionale  con  quella 
del  domicilio,  ai  più  parve  opportuno  dare  una  certa  preva- 
lenza alla  lex  loci  actus  (1);  si  finì  pertanto  per  votare  i 
principi  seguenti  :  «  Art.  1 .  Conformément  aux  principes 
adoptés  à  Ox/òrd,  la  capacità  d'une  personne  en  matière 
commerciale,  comme  en  matière  civile^  se  determine  d*après 
sa    loi   nationale.  Art.   2,  Toutefois  en   matière   commer- 


ci) Confr.  neUa  Rei-ue  de  dr.  int  1888,  pag.  477-482. 
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ciale  la  demande  en  nullité  fondée  sur  Vincapacité  de  rune 
des  parties  peut  étre  repoussée  et  Vacte  reconnu  valable 
par  application  de  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  passéy  si 
Fautre  partii  établit  qyCelle  a  été  induite  en  erreur  par 
le  fait  de  Vincapohle  ou  par  un  concours  de  circonstances 
graves  abandonnées  à  V appréciation  des  magistrats  »  (1). 

Si  deve  certamente  dar  lode  all'Istituto  di  diritto  interna- 
zionale per  essere  rimasto  fedele,  anche  per  le  materie  com- 
merciali, al  principio  votato  ad  Oxford  circa  la  capacità  delle 
persone.  Gli  stessi  argomenti  che  furono  si  frequentemente  ed 
ampiamente  svolti  non  solo  da  scrittori  italiani,  francesi,  belgi, 
olandesi,  spagnuoli,  ma  anche  tedeschi  (2),  per  dare  a  questo 
riguardo  la  preferenza  alla  legge  nazionale  in  confronto  a 
quella  del  domicilio,  valgono  certamente  anche  rispetto  ai 
contratti  commerciali. 

Distinguere  fra  capacità  civile  e  commerciale  sarebbe  cosa 
giuridicamente  ingiustificata  e  di  ben  difficile  attuazione  pra- 
tica. Ingiustificata,  perchè  la  capacità  di  compiere  atti  com- 
merciali non  è  se  non  una  delle  forme  con  cui  si  manifesta 
la  giuridica  capacità  degli  individui  e  se  può  avvenire  tal- 
volta che  determinati  atti  messi  in  essere  da  donne  maritate 
o  da  minori  emancipati   abilitati  al  commercio  siano  validi 


(1)  Vedasi  E.  BoUn,  Compte-rendu  de  la  session  de  droit  intematùmal 
à  Losanne  (Revite  de  dr,  int.  1888,  pag.  600). 

(2)  Yon  Bar,  op,  cit  n.  92,  e  dello  stesso  autore:  Intemationales  Pri* 
vairechi  nella  EndklopMie  del  Holtzendorff,  §  14,  pag.  736;  Du  conflit 
entre  la  loi  du  domicUe  et  de  la  nationalité  {Journal,  1895,  pag.  22-81)  e 
Esquisse  du  dr,  int  prive  {Journal,  1888,  pag.  441-4B).  —  Bohm,  Die  ràum- 
Uche  Herrschaft  der  Rechtsnormen,  pag.  31  e  seg.  —  Zitelmann,  op.  cit. 
Tol.  II,  pag.  71  e  seg.  Per  P  applicabilità  della  legge  nazionale  si  è  pro- 
nunciato anche  il  Mommsen  nel  suo  progetto  di  codificazione  delle  norme 
del  diritto  internazionale  privato  (§  2)  riprodotto  in  Meiliy  Die  Eodifica^ 
tion  des  intemationaùn  CivU-und  Handelsrechts,  Leipzig,  1891,  pag.  77.  — 
II' opinione  adottata  da  questi  scrittori  è  tanto  più  degna  di  essere  men- 
zionata, in  quanto  in  vari  paesi  della  Germania  e  segnatamente  in  Prussia, 
prima  che  andasse  in  vigore  il  nuovo  codice  civile,  si  seguiva,  circa  la 
<Mipacità,  il  criterio  del  domicilio. 
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80I0  quando  siano  di  natura  commerciale,  ciò  non  significa  che 
la  capacità  all'esercizio  di  atti  di  commercio  sia  qualche  cosa 
di  cosi  diverso  dalla  capacità  giuridica  generale  da  poter 
essere  retta  da  una  legge  differente.  Il  fatto  che  in  materia 
commerciale  si  debba  talvolta  prendere  in  considerazione  la 
legge  del  domicilio,  in  ispecie  nell'apprezzare  la  qualità  di 
commerciante,  non  può  influire  sulla  capacità,  poiché  allor- 
quando ci  si  accinge  a  determinare  le  conseguenze  giuridiche 
che  derivano  dall'esercizio  abituale  in  un  dato  territorio  di 
atti  di  commercio,  si  presuppone  che  chi  li  pone  in  essere 
abbia  la  giuridica  capacità  per  compierli  validamente,  quindi 
la  qualità  di  commerciante  è  cosa  del  tutto  distinta  dalla 
capacità  di  esercitare  atti  di  commercio  ed  è  perciò  naturale 
possa  e  debba  essere  regolata  da  una  legge  diversa  (1).  Se  per 
la  capacità  commerciale  si  dovesse  prendere  in  considerazione 
la  legge  del  domicilio,  sarebbe  preferibile  attenersi  a  questa 
stessa  legge  anche  per  la  capacità  civile,  come  non  soltanto 
era  propugnato  per  lo  più  dagli  statutari  (2)  e  nel  nostro  se- 
colo da  vari  autori  specialmente  germanici,  principali  fra  tutti 
il  Savigny  (3),  ma  come  è  ancor  oggi  sostenuto  da  qualche 
scrittore  (4). 


(1)  Qoeste  considerazioni  m'inducono  a  reputare  del  tutto  inaccettabile 
l'opinione  deirOttolensrhi  {Archivio  giur.  voi.  63  (1899)  pagg.  497  e  segOt 
il  quale  sostiene  che  la  capacità  dei  contraenti  in  materia  cambiaria  do- 
vrebbe esser  retta  dalla  legge  del  domicilio 

(2)  Confr.  Lainé,  op,  cU.  voi.  I,  pag.  84,  85. 

(3)  Sayignj,  op.  cit  voi.  Vili,  §  362. 

(4)  Chansse,  Du  róle  International  du  domicile  {Journal,  1897,  pag.  16-28). 
Questo  scrittore  osserva  tra  altro  che  dal  momento  si  ammette  general- 
mente l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  rispetto  al  fallimento, 
che  pure  esercita  tanta  influenza  sulla  capacità  della  persona  del  fallito, 
dalla  stessa  legge  si  dovrebbe  far  reggere  la  capacità  generale  degli  in- 
dividui. —  Il  Chausse  però  dimentica  che  le  disposizioni  legislative  sul 
falUmento  hanno  carattere  essenzialmente  processuale  e  vanno  perciò 
applicate  in  conformità  alla  legge  del  paese  dove  trovasi  il  tribunale 
presso  il  quale  si  svolge  tale  procedura,  mentre  tutt' affatto  diverso  è 
il  carattere  delle  leggi  che  riguardano  la  capacità.  E  se  la  dichiarazione 
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Oltre  a  ciò  gravi  diflScoltà  pratiche  potrebbero  frapporsi  nel 
distinguere  la  capacità  civile  dalla  commerciale,  sia  perchè 
tale  distinzione  assolutamente  non  risulta  dalla  legislazione 
di  alcuni  Stati  (1),  sia  in  quanto  le  obbligazioni  civili  possono, 
secondo  alcune  legislazioni,  assumere  il  carattere  di  obbliga- 
zioni commerciali  ad  es.,  quando  vengano  rivestite  di  forma 
cambiaria. 

Questa  considerazione  ra'  induce  a  trovare  poco  opportuna 
la  seconda  delle  su  indicate  norme  proposte  dell'  Istituto,  che 
varrebbe,  in  materia  commerciale,  a  far  regolare  in  deter- 
minati casi  la  capacità  con  la  legge  del  luogo  del  contratto, 
a  preferenza  della  legge  nazionale.  Se  per  tutelare  V  inte- 
resse dei  contraenti  di  buona  fede  fosse  necessario  consi- 
derare valido  il  contratto  da  essi  stipulato  per  quanto  con- 
cerne la  capacità  delle  parti,  ogniqualvolta  questa  sussistesse 
a  norma  della  lex  loci  contractusy  tale  necessità  si  presen- 
terebbe anche  per  le  convenzioni  di  natura  civile.  E  se  i 
contratti  commerciali  frequentemente  si  attuano  con  maggiore 
rapidità  dei  civili,  i  contraenti  meritano  che  la  legge  accordi 
loro  eguale  protezione,  tanto  per  Tuna  quanto  per  l'altra 
specie  di  convenzioni. 

Si  comprende  che  V  Istituto  di  diritto  internazionale,  il  quale 
non  aspira  a  formulare  voti  semplicemente  platonici,  ma  in- 
tende che  le  deliberazioni  sue  abbiano  un  valore  oltreché  scien- 
tifico essenzialmente  pratico,  siasi  preoccupato  del  fatto  che 
gran  numero  di  legislazioni  stabiliscono  il  principio,  che  i  con- 
tratti stipulati  sul  territorio  dello  Stato  sono  da  ritenersi  effi- 
caci per  quanto  riguarda  la  capacità  dei  contraenti,  quando 


di  fieJlimento  può  su  questa  avere  influenza,  ciò  avviene  semplicemente 
come  una  conseguenza  indiretta ,  affine  di  non  intralciare  le  operazioni 
inerenti  alla  procedura  in  questione. 

(1)  Cosi  avviene  in  Inghilterra;  altrettanto  in  Isvizzera,  dopo  che  il 
Codice  federale  andato  in  vigore  il  1^  gennaio  1888  unificò  il  diritto  delle 
obbligazioni. 
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r^  :.  questi  siano  capaci  a  norma  della  legge  del  luogo  della  sti- 

1^  pulazione  (1).  Ma  se  si  prescinde  dalle  disposizioni  della  legge 

(l)  Confr.  i  §§  36  e  36  del  Codice  civile  austriaco;  il§  84  della  legge 
<  cambiaria  germanica;  il  §  35  del  Codice  civile  prussiano;  il  §  8  del  Codice 

sassone.  Queste  due  ultime  disposizioni  (la  seconda  delle  quali  sottopo- 
neva in  ogni  caso  la  capacità  dello  straniero  al  diritto  locale  per  le  ob- 
''\  bligazioni  contratte  nello  Stato)  furono  sostituite  da  quelle  del  nuovo 

Codice  civile  germanico,  la  cui  legge  introduttiva  all'Articolo  7,  dopo  aver 
detto  cbe  la  capacità  giuridica  di  una  persona  si  giudica  secondo  le  leggi 
dello  Stato  a  cui  la  persona  appartiene,  aggiunge  :  «  Se  uno  straniero 
compie  sul  territorio  dell'Impero  un  negozio  giuridico  pel  quale  è  incapace 
o  ha  una  capacità  limitata,  esso  è  considerato  per  questo  negozio  giuri- 
dico come  capace,  se  tale  egli  sia  a  norma  delle  leggi  germaniche.  Questa 
disposizione  non  trova  applicazione  ai  negozi  giuridici  attinenti  al  diritto 
di  famiglia  e  dì  successione  e  a  quelli  coi  quali  si  dispone  di  un  immo- 
bile situato  all'estero  ».  —  Vedasi  pure  l'Art.  10  della  legge  federale  sviz- 
zera sulla  capacità  civile,  andata  in  vigore  il  1^  gennaio  1882  ;  l'Art.  822 
del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni  ;  l'Art.  6  del  Cod.  civ.  del 
Canton  Ticino  del  1882;  l'Art.  788  del  Codice  generale  dei  beni  del  Mon- 
tenegro del  1888;  l'Art.  6  del  Codice  civile  giapponese  del  1890.  Nel  pro- 
getto di  revisione  del  Codice  civile  belga,  redatto  dal  Laurent,  l'Art  15 
è  cosi  formulato:  <  L'étranger  qui  contraete  en  Belgique  doit  déolarer 
son  statut  personnel  et,  s'il  y  a  lieu,  l'incapacité  dont  il  est  frappé.  SII 
ne  fait  pas  cette  déclaration,  les  tiers  qui  traitent  avec  lui  pourrontde- 
mander  l'application  du  statut  belge,  pourvu  qu'ils  soient  de  bonne  foi  ».  — 
Nel  silenzio  della  legge,  la  giurisprudenza  francese  adottò  la  massima  che 
lo  straniero  che  contratti  in  Francia  con  un  francese,  non  può  prevalersi 
della  sua  legge  personale  che  lo  ritenga  incapace,  per  far  annullare  la 
convenzione,  mentre  a  norma  della  legge  francese  egli  dovrebbe  essere 
reputato  capace,  purché  il  francese  abbia  agito  senza  leggerezza  o  impru- 
denza e  in  buona  fede.  Vedi  Cass.  fr.  16  gennaio  1861  {DaUoZy  1861, 1,  193); 
Corte  App.  Parigi,  10  giugno  1879  {Journal,  1879,  pag.  488);  stessa  Corte, 
8  febbraio  1883  {Journal,  1883,  pag.  290),  e  20  marzo  1890  {Journal,  1891, 
pag.  493);  Trib.  civ.  Seine,  1«  luglio  1886  {Journal,  1887,  pag.  178).  —  De- 
molombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  voi.  I,  pag.  117-118.  —  Ànbrj  et  Ban, 
Cours  de  dr.  civ,  frangia,  voi.  I,  §  31,  pag.  92-95,  note  28-32.  —  Weiss, 
Tratte  théortque  et  pratique  de  dr.  int  prive,  voi.  Ili,  pag.  144-152.  — 
Nella  giurisprudenza  anglo-americana,  la  capacità  di  contrattare  ò  gene- 
ralmente regolata  dalla  7^x  loci  actus.  Confr.  Story,  Commentaries  on  the 
conflict  of  laws,  7"  ed.  §§  76  e  seg.  —  Wharton,  A  treatise  on  the  conflict 
of  law8,  Philadelphia,  1881,  §§  112  e  seg.  —  La  giurisprudenza  più  recente 
in  Inghilterra  presenta  tuttavia  qualche  incertezza,  quando  si  tratta  di 
sapere  se  lo  stato  e  la  capacità  delle  persone  e  in  ispecie  la  maggiore  o 
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nostra,  delle  quali  converrà  esaminare  a  parte  il  valore  e  la 
portata,  per  le  più  non  si  fa  a  questo  proposito  differenza  fra 
convenzioni  civili  e  commerciali  e  tanto  per  queste  quanto  per 
quelle  si  dà  sotto  determinate  condizioni  la  prevalenza  alla 
legge  territoriale  sulla  personale. 

D'altro  canto  il  sistema  di  regolare  la  capacità  degli  stra- 
nieri che  vengono  a  contrattare  sul  territorio  dello  Stato  con 
norme  diverse  da  quelle  che  si  seguono  nel  giudicare  della 
capacità  dei  cittadini  che  stipulano  all'estero,  è  illogico,  con- 
tradittorio  e  non  riposa  su  salde  basi  giuridiche  (1),  cosicché 
fin  dai  secoli  XV  e  XVI  alcuni  scrittori,  seguaci  della  teoria 
degli  statuti,  avevano  sentito  il  bisogno  di  escluderlo  (2). 


minore  età  debbano  essere  giudicati  secondo  la  legge  del  domicilio,  piut- 
tosto che  a  norma  della  lex  loci  actus,  (Confr.  Westlake,  op,  cit.  pag.  43 
e  seg.  §  2.  —  Glllesple,  The  theorie  and  practice  of  private  intemational 
law  by  L.  Von  Bar,  Edinburgh,  1892,  pag.  309-312).  Pare  tuttavia  si  dia 
normalmente  la  preferenza  alla  legge  del  domicilio  per  le  materie  che 
riguardano  rapporti  strettamente  personali  o  di  famiglia,  ad  es.,  per  la 
capacità  al  matrimonio,  e  alla  legge  del  luogo  della  stipulazione  per  la 
capacità  delle  parti  al  compimento  di  ordinarie  contrattazioni.  Confr. 
Bìeejj  A  digest  ofthe  law  of  Englaiìd  icith  reference  te  the  conflict  oflaws, 
London,  1896,  pag.  648-647. 

(1)  Pardessus,  op.  cit  n.  1482.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  T,  n.  544.  —  Foellx, 
op.  cit  voi.  I,  n.  88.  —  Àsser,  op.  cit  nn.  21,  24.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  II, 
nn.  61-62.  —  Catellanl,  op.  cU.  voi.  II,  n.  386,  pag.  251-252.  —  Surrllle  et 
Àrtìmyv,  op.  di.  pag.  174,  203, 204.  —  Pradier-Fodéré,  Traile  de  dr,  ini.  pub. 
européen  et  américain,  voi.  Ili,  Paris,  1887,  n.  1696.  —  Martin,  De  la  capacité 
au  point  de  vue  du  dr.  int.  prive  sélon  la  Ugislation  suisse  {Journal,  1883, 
pag.  32).  —  Pillet,  Essai  d'un  sy stèrne  general  etc.  (Journal,  1896,  pag.  603-604), 
Barila,  op.  cit.  nel  Journal,  1897,  pag.  249-252.  —  Zitelmann,  op.  cit  voi.  II, 
pag.  71-76.  —  Bolln,  Étude  sur  les  dùpositions  de  dr.  int  prive  du  Code 
dv.  de  VEmpire  AUemand  (Revue  de  dr.  int.  1898,  pag.  190-191.  —  Quel 
sistema  è  tuttavia  approvato  da  vari  altri  autori.  Confr.  ad  es.  Savigny, 
op.  cit  voi.  m,  §  363,  pag.  144.  —  Ton  Bar,  op.  cit  n.  142.  —  Meill,  Geschichte 
und  System  des  intemationalen  Privatrechts,  Leipzig,  1892,  §  63,  pag.  67-68. 
—  Bolaffto,  Commento,  n.  329,  pag.  711-713.  -^  ÀnzUotti,  La  codificazione 
del  dir.  int  priv.  nota  66,  pag.  78,  79,  e  Studi  critici  di  dir.  int  priv. 
pag.  168,  nota  2. 

(2)  Mentre  il  Baldo  (1327-1400)  nel  caso  di  persona  incapace  che  con- 
tratta con  un  indigeno  in  un  paese  dove  la  legge  la  considererebbe  capace, 
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É  poi  assolutamente  inammissìbile  che  si  giudichi  della 
capacità  di  uno  straniero,  che  contratta  nello  Stato,  con  una 
legge  diversa,  a  seconda  che  l'altro  contraente  sia  un  citta- 
dino piuttosto  che  suddito  estero  (1).  Nulla  giustifica  questo 
privilegio  accordato  ai  cittadini,  mentre  se  T  interesse  del 
commercio  esige  che  gli  individui  capaci  di  contrattare,  a 
norma  della  legge  territoriale,  si  obblighino  validamente  anche 
se  fossero  incapaci  secondo  la  loro  legge  personale,  il  contratto 
dovrebbe  ritenersi  valido  qualunque  fosse  la  cittadinanza 
dell'altra  parte  contraente.  Ma  se  anche  si  ammetta  pei  con- 
traenti di  qualsiasi  cittadinanza  l'applicabilità  della  legge 
che  meglio  è  efficace  ad  attribuire  validità  ai  contratti  sti- 
pulati sul  territorio  dello  Stato,  non  per  questo  il  sistema 
cessa  di  essere  empirico  ed  antigiuridico. 

Ogni  rapporto  giuridico  ha  una  legge  che  lo  regge  per  la 
sua  stessa  natura,  ora  questa  non  può  variare  a  seconda  che 
riesca  maggiormente  comodo  scegliere  l'una  o  l'altra.  Si  com- 
prenderebbe questo  modo  di  procedere,  se  si  potesse  ancora 
trovare  il  fondamento  del  diritto  internazionale  privato  nella 
reciproca  utilità  ;  ma  questo  criterio  non  è  forse  ormai  da 
tutti  abbandonato? 

Né  ad  attribuire  un  carattere  giuridico  ad  un  sistema  tanto 
elastico  come  questo,  varrebbe  la  considerazione  del  Neumakn, 
il  quale,  nel  commentare  il  §  7  della  legge  introduttiva  del 
codice  civile  germanico,  nota  che  un  legislatore  che  nelP  in- 
teresse della  sicurezza  del  commercio  fa  eccezione  all'  appli- 
cabilità della  legge  personale  circa  le  norme  sulla  capacità 


si  era  pronunciato  nel  senso  che  il  contratto  doveva  riputarsi  valido, 
Bochns-Cnrtlas  (m.  nel  1495)  e  Tiraqaean  (14801558)  ritennero  che  il  con- 
tratto doveva  essere  annullato,  altrimenti  gli  statuti  che  stabiliscono  le 
incapacità  avrebbero  avuto  una  efficacia  illusoria;  Rochos-Cartlas  osservò 
di  più,  che  incombeva  agli  indigeni  che  contrattano  con  stranieri  d'in- 
formarsi delle  incapacità  da  cui  questi  possono  essere  aflPetti.  —  Vedasi 
Lainé,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  261,  262. 

(1)  Confr.  Corte  App.  di  Liegi,  31  dicembre  1881  {Journal,  1888,  pag.  32). 
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giuridica,  deve  pure  rispettare  le  disposizioni  analoghe  esistenti 
nelle  legislazioni  straniere  e  converrebbe  perciò  riconoscere 
la  capacità  di  uno  straniero  che  si  fosse  validamente  obbligato 
sul  territorio  di  un  terzo  Stato  a  norma  della  legge  locale, 
anche  se  la  sua  legge  personale  lo  considerasse  incapace  (1). 
Infatti  il  Neumann  stesso  ammette  che,  allorquando  si  tratta 
di  cittadini  che  si  obbligano  all'estero,  non  si  potrebbe  nel 
loro  Stato  apprezzarne  la  capacità  se  non  riferendosi  alla  loro 
legge  nazionale,  ancorché  la  legge  del  paese  della  stipulazione 
facesse  prevalere  la  legge  territoriale;  questo  perchè  nel  con- 
flitto fra  le  disposizioni  che  mirano  a  tutelare  l'interesse  del 
commercio  e  quelle  che  hanno  per  iscopo  la  protezione  dei 
cittadini  incapaci,  il  legislatore  patrio  deve  necessariamente 
attribuire  prevalenza  a  queste  ultime  (2).  Cosicché  sussiste 
sempre  la  contradizione  fra  le  norme  che  si  applicano  nel  giu- 
dicare della  capacità  dei  cittadini  all'estero  e  quelle  che  val- 
gono per  gli  stranieri  all'  interno. 

Altro  grave  difetto  del  sistema  del  quale  ora  ci  occupiamo, 
•  è  quello  di  dar  luogo  necessariamente  a  conflitti  di  legisla- 
zione, anche  se  tutti  gli  Stati  si  accordassero  nel  sancire  una 
identica  norma  che  lo  consacrasse;  mentre  se  nel  l'apprezzare 
la  capacità  degli  individui  si  seguisse  dovunque  in  via  esclu- 


(1)  Nemnann,  Intemationales  Privatrecht  in  form  eines  Gesetzivunfs 
nebst  motìven  und  materialeriy  Berlin,  1896,  pag.  77.  ^—  Oppostamente  il 
Kaha  (op,  cit.  in  Jhering  '«  JahrbUcher  etc.  1899,  pag.  80-81)  ritiene  ohe 
l*Art.  7  della  legge  introduttiva  al  Cod.  civ.  germanico  sia  di  stretta 
interpretazione  e  non  possa  servire  di  fondamento  a  derogare  rispetto 
alla  capacità  alP  applicabilità  della  legge  nazionale  delle  parti  nel  caso 
di  contratti  stipulati  all'  estero.  Perciò  se  un  minore  austriaco  di  23  anni 
conclude  una  convenzione  in  Isvizzera  dove  la  maggiore  età  si  raggiunge  a 
^  anni,  il  giudice  germanico,  secondo  l'Art.  7,  dovrebbe  considerarlo  come 
incapace  anche  se  i  magistrati  svizzeri  giudicassero  diversamente.  — 
Confr.  pure  Barazetti,  Eròrterungen  in  dem  Gebiete  dea  intemationalen 
^vatrechU  in  Bùrgerlichen  Gesetzbuch  fiXr  daa  Deutsche  Beich  {Zeitschrift 
r«>  intemationalen  Privai  und  Strafrecht,  voi.  Vili  (1898),  pag.  124). 

(2)  Nenmaim,  loc,  cit. 
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siva  o  il  sistema  della  personalità  o  quello  della  territorialità, 
i  conflitti  sarebbero  evitati  (1). 

Non  fa  maraviglia  che  un  giurista  avversario  convinto  della 
codificazione  del  diritto  internazionale  privato  in  ogni  sua 
forma  (2),  lungi  dall'  insorgere  contro  quel  risultato,  sembri 
accettarlo  come  cosa  necessaria  e  come  mezzo  di  riprova  della 
tesi  ch'egli  sostiene  dell'  impossibilità  di  applicare  le  norme 
del  diritto  internazionale  privato  contenute  nella  legislazione 
interna  di  ciascuno  Stato  alla  vita  giuridica  internazionale  (3). 

Ma  chi  invece  sia  profondamente  convinto  della  somma 
utilità  per  il  progresso  della  scienza  nostra  che  i  principi  sui 
quali  essa  riposa  siano  oggetto  di  un'ampia  codificazione,  sia 
in  forma  unilaterale  mediante  disposizioni  legislative,  sia  col 
mezzo  di  trattati,  non  può  non  dolersi  che  non  soltanto  in 
varie  leggi  interne,  ma  anche  nel  progetto  di  una  legge  in- 
ternazionale, si  adottino  principi  atti  a  creare  permanente- 
mente conflitti  di  legislazione  fra  uno  Stato  e  l'altro. 

Sarebbe  restringere  ingiustificatamente  il  concetto  del  diritto 
internazionale  privato  considerarlo  semplicemente  come  una 
parte  del  diritto  interno  di  ciascuno  Stato  (4),  mentre  esso 
deve  essere  riguardato  come  una  dottrina  unica  destinata  a 
provvedere  dovunque  a  certe  necessità  giuridico-sociali  (5)  e 


(1)  Zitelmann,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  72. 

(2)  Ànzilotti,  La  codificazione  del  diritto  iìiternazionale  privato.  Di- 
scorso inaugurale.  Firenze,  1894.  —  Confr.  sullo  stesso  argomento  ma  in 
senso  opposto  Corsi,  Unificazione  o  codificazione  del  dir,  int  priv,  (Rivista 
It  per  le  scienze  giur.  voi.  XVUI  (1894),  pag.  367  e  seg.). 

(8)  Ànzllottly  Studi  critici  di  diritto  intemazionale  privato,  Bocca  S.  Ca- 
Bciano,  1898,  pag.  148-163. 

(4)  Per  gli  autori  che  sostengono  V  opinione  combattuta  nel  testo,  ve- 
dasi néìV Introduzione  alla  pag.  37  nota. 

(B)  Confr.  Tou  Bar,  Theorie  und  Praxis,  n.  2.  —  F.  De  Martens-Léo, 
Traité  de  dr,  int.  Paris,  Marescq,  1886,  voi.  II,  pag.  412.  —  Pillet,  op-  di* 
nel  Joumalj  1894,  pag.  720-22.  —  Olivi,  Le  projet  néerlandais  de  programme 
pour  la  troisième  conférence  de  dr.  int  prive  {Revue  de  dr.  int.  1900,  pag.  84).  — 
Sul  metodo  per  lo  stadio  del  diritto  internazionale  privato  vedasi  nella 
Introduzione  in  fine  alle  pag.  36-40. 


I  COMMERCIANTI  123 


'^ 


le  norme  contenute  in  ciascuna  legislazione  per  la  risoluzione 

dei  conflitti  fra  le  leggi  di  più  Stati  devono  reputarsi  come  ;;  I 

sanzioni  positive,  sia  pure  incompiute  o  imperfette,  di  quella 

dottrina  che  ha  di  per  sé  stessa  un  campo  d'azione  universale. 

Tutto  ciò  m'induce  a  ritenere  che  se  a  tutela  del  com- 
mercio e  della  buona  fede  dei  contraenti  si  reputasse  necessario 
applicare  rispetto  alla  capacità  delle  parti  la  legge  del  luogo 
del  contratto  piuttosto  che  la  legge  personale,  ciò  dovrebbe 
aver  luogo  non  solo  quando  quella  fosse  tale  da  render  valida 
la  convenzione,  ma  anche  quando  valesse  ad  annullarla  ;  non 
soltanto  per  gli  stranieri  che  stipulano  sul  territorio  dello 
Stato,  ma  anche  pei  cittadini  che  contrattano  all'estero. 

Ma  "è  proprio  vero  che  in  materia  contrattuale  e  in  ispecie 
per  gli  affari  commerciali  ci  sia  questa  necessità  di  derogare 
ai  principi  generali  circa  la  capacità  delle  parti?  (1).  Non  si 
è  forse  esagerato  sui  pericoli  che  corrono  i  cittadini  nel  con- 
trattare con  gli  stranieri?  I  contraenti  prudenti,  anche  se  com- 
mercianti, anche  relativamente  ad  obbligazioni  cambiarie,  de- 
vono spesso  compiere  diligenti  e  non  facili  investigazioni  per 
assicurarsi  se  colui  che  si  presenta  come  persona  completa- 
mente solvibile  sia  veramente  tale.  Orbene,  il  tempo  che  simili 
indagini  esigono  non  è  certo  minore  di  quello  richiesto  per 
assicurarsi  se  la  parte  con  cui  si  compie  una  stipulazione 
abbia,  a  norma  della  sua  legge  nazionale,  la  capacità  giuri- 
dica all'uopo  necessaria.  E  se  il  contraente  cittadino  appar- 
tiene ad  uno  Stato  che  fa  regolare  la  capacità  giuridica  con 
la  legge  nazionale,  basterà  ch'egli  s'informi  della  cittadi- 
nanza dell'altra  parte  contraente  e  delle  disposizioni  mate- 
riali che  devono  reggere  la  capacità  della  persona  stessa,  a 
norma  della  sua  legge  nazionale.  Né  ci  sarà  bisogno  d'in- 
dagare se  nella  patria  dello  straniero  la  capacità  si  misuri 


(1)  GU  argomenti  svolti  dai  vari  autori  per  sostenere  il  principio  della 
deroga  alla  legge  personale,  trovansi  felicemente  riassunti  dal  fiolafflo 
(Commento^  pag.  206  e  seg.  e  specialmente  alle  pag.  712-715). 
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invece  con  la  legge  del  domicilio  o  con  altra  legge,  poiché 
rispetto  alle  norme  di  diritto  internazionale  privato  da  appli- 
carsi non  è  ammissibile  il  rinvio  da  una  legislazione  al- 
l'altra (l).  Anche  nei  rapporti  di  diritto  interno  si  rendono 
necessarie  alle  volte  ricerche,  talvolta  lunghe  e  malagevoli, 
per  conoscere  se  la  persona  con  cui  si  contratta  sia  vera- 
mente capace  e  non  si  sostiene  per  questo  che  il  contratto  con- 
cluso senza  dolo  da  un  incapace  non  possa  essere  annullato. 
Non  vi  è  dunque  motivo  di  derogare  all'applicabilità  dei 
principi  generali  circa  la  legge  regolatrice  la  capacità  delle 
persone,  quando  ci  si  trova  di  fronte  a  stranieri  che  vengono 
a  compiere  una  stipulazione  nello  Stato  (2)  e  non  vi  si  deve 


(1)  Non  fa  quindi  una  considerazione  di  molto  peso  il  Bolafflo»  quando 
dice  (pag.  712):  «Ammesso  pure  che  il  cittadino  conosca  la  patria  dello 
straniero  con  cui  contratta  non  gli  basta;  perchè...  ora  la  capacità  è  regolata 
dalla  legge  nazionale  ora  dalla  legge  del  domicilio...».  — Sulla  questione  del 
l'invio,  vedasi  il  mio  studio  Sui  limiti  all'applicabilità  del  diritto  straniero 
{Studi  Senesi,  1898,  fase.  1-2,  pag.  9-20)  e  gli  autori  ivi  citati.  Confr.  pure  Ca- 
tellanl,  Del  conflitto  fra  norme  di  diritto  intemazionale  privato,  Venezia  1897. 
—  Bozzati,  Il  rinvio  nel  dirìtto  intemazionale  privato^  Milano,  1898  ;  dello 
stesso  autore  :  Nochmals  die  Riickverweisung  in  intemationalen  Privatreckt 
(Zeitschrift  filr  intemationales  Privat-und  Strafrecht,  1898,  pag.  449-456).  — 
Anzllottl,  Sttidi  critici,  pag.  198-313.  —  Olivi)  op.  dt  nella  Revue  de  dr, 
int.  1900,  pag.  31,  34.  —  Zitelmann,  Intematùmales  Privatreckt,  voi.  I, 
Leipzig,  1897,  pag.  238-248.  —  Nlemeyer,  op.  cit  pag.  16-19,  e  dello  stesso 
autore,  Das  in  Deutschland  geUende  intemationale  Privatrecht,  Leipzig,  1894, 
pag.  2.  —  Bartin,  Les  conflits  entre  dispositions  de  dr.  int.  prive.  Théorie  du 
renvoi  {Revue  de  dr.  int.  1898,  pag.  129-187,  e  272-310).  —  Kalin,  op.  cit.  in 
Jhering^  s  Jahrbilcher  etc.  1899,  pag.  56-73.  —  Jitta,  Das  Wesen  des  inter* 
naUonalen  Privatrechts.  (Archiv.  fUr  dffenUiches  Recht,  1899,  pag.  821-823). 
La  questione  è  tuttavia  molto  controversa.  In  senso  opposto  si  è  pronun- 
ciata la  Conferenza  diplomatico-giuridica  dell'Aia  nel  1893  e  nel  1894  nelle 
disposizioni  da  essa  adottate  circa  la  legge  regolatrice  del  matrimonio. 
L'ammissibilità  del  rinvio  fu  pure  sostenuta  dal  Yen  Bar,  op.  cit  §  94,  e 
Lehrbuch,  pag.  48,  49,  nota  5;  dal  Fiore,  Dei  conflitti  tra  le  disposizioni  le- 
gislative di  dir.  int  priv.  (Estratto  dalla  Giurisprudenza  Italiana,  voi.  52), 
e  da  vari  altri  autori  che  trovansi  citati  per  la  maggior  parte  in  Bnzsatiy 
op.  cit.  pag.  63,  64. 

(2)  Confr.  Foelix,  op.  cit  voi.  I,  n.  88,  pag.  180186.  —  Demangeat,  nota 
al  Foelix,  al  n.  88,  pag.  186-187.  —  Dnranton,  Cours  de  dr.  civil  suivant 
le  code  frangais,  Paris,  1841,  voi.  I,  pag.  57.  —  Masse,  op.  cit  voi.  I,  n.  544, 


J 
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fare  eccezione  neppure  per  l' ipotesi,  che  Y  incapace  avesse 
con  manovre  fraudolente  tratto  in  inganno  l'altra  parte  sulla 
sua  condizione  giuridica  (1). 

Infatti,  lo  straniero  che  è  incapace  a  norma  della  sua  legge 
nazionale  non  può  diventare  capace  pel  fatto  di  avere  occul- 
tato tale  incapacità;  ciò  che  invece  può  e  deve  ammettersi 
è,  che  non  gli  sìa  lecito  prevalersi  del  suo  stato  giuridico  per 
conseguire  un  vantaggio  o  per  recare  ad  altri  un  danno  che 
la  legge  territoriale  per  motivi  di  ordine  pubblico  assoluta- 
mente esclude.  Cosi  è  certamente  di  ordine  pubblico  il  prin- 
cipio generale  che  sta  scritto  all'articolo  1151  del  nostro 
codice  civile  e  quello  contenuto  nell'articolo  1305  dello  stesso 
codice,  secondo  cui  l'obbligazione  non  si  può  impugnare  da 
quel  minore,  che  con  raggiri  o  mezzi  dolosi  ha  occultato  di 
essere  tale  (2).  Ma  in  questi  casi  non  avviene  già  che  si 
valuti  la  capacità  dello  straniero  alla  stregua  della  legge 
territoriale  anziché  della  personale,  ma  avviene  semplicemente 
che  per  ragioni  di  ordine  pubblico  s' impedisce  che  sul  ter- 
ritorio dello  Stato  derivino  determinate  conseguenze  giuridiche 
dalle  norme,  circa  la  capacità  degli  individui,  contenute  in 
una  legge  straniera  (3). 


pag.  441-42.  —  Pardessus,  op.  cU.  voi.  Ili,  n.  1482,  pag.  746.  —  Noagnier, 
Tratte  du  contrai  de  change,  n.  361.  —  Schaeffaer,  op.  cit  §  91.  —  Laurent, 
^.  cit  voi.  II,  nn.  48-62.  —  Asser-Bivler,  op.  cit  pag.  68.  —  Bolin,  op.  cit 
voL  I,  pag.  238  e  seg.  —  Welss,  Traité  élém.  pag.  276-277.  —  Despagnet^ 
op.  dt  2«  ed.  pag.  878.  --  Flore,  dr.  int  priv.^  3*  ed.  voi.  I,  no.  460-452.— 
Bsperson,  Diritto  cambiario  intemaz,  Firenze,  1870,  pag.  16-17  e  nota  16,  e 
nel  Joumo/,  1880,  pag.  259;  dello  stesso  autore:  Intelligenza  deWArt  58 
del  Cod.  di  comm,  Roma,  1886,  pag.  16.  —  YldarJ,  Corso  di  dir,  comm.  voi.  Ili, 
Milano.  1896,  n.  2368.  —  Marghieri,  op.  cit  voi.  II,  pag.  110. 

(1)  In  questo  caso  tuttavia  si  ammette  per  lo  più  ohe  la  capacità  dello 
straniero  debba  essere  commisurata,  non  già  secondo  la  legge  personale, 
ma  a  norma  della  territoriale.  Confr.  FoeUx,  op.  cit  n,  88,  pag.  184.  — 
Flore,  op.  cit  voi.  I,  n.  450,  pag.  467.  —  Weiss,  op.  cit  pag.  277.  —  Pillet, 
op.  cit.  nel  Jownial,  1896,  pag.  503-604. 

(2)  Confr.  Flore,  op.  cit  voi.  I,  n.  449. 

(3)  Vedansi  le  acute  osservazioni  che  P  AnzUotU  nel  suo  lavoro  Studi 
critici  fa  alla  pag.  163,  nota  2.  Egli  dice:  «  Non  si  tratta  di  sottoporre  lo 
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Non  è  nemmeno  il  caso  di  distinguere,  come  è  proposto  da 
autorevoli  scrittori  (1),  fra  l'incapacità  generale  e  le  incapa- 
cità speciali,  facendo  reggere  quella  dalla  legge  personale, 
queste  dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  in  quanto  i  terzi 
contraenti  difficilmente  potrebbero  averne  conoscenza  e  T  am- 
metterne l'efficacia  costituirebbe  un  grave  pericolo  pel  com- 
mercio. Invero,  se  si  riconosce  che  la  capacità  deve  essere 
retta  in  modo  costante  da  una  legge  unica,  indipendentemente 
dal  luogo  dove  si  contratta,  non  è  ammissibile  si  facciano 
differenze  fra  le  varie  specie  d'incapacità  (2).  E  se  col  Wind- 
scHEiD  può  dirsi  che  la  capacità  d'agire  applicata  ai  negozi 
giuridici  è  la  capacità  d'ingenerare  mediante  dichiarazione 
della  volontà  quell'effetto  giuridico  al  cui  raggiungimento  è 
rivolta  la  dichiarazione  stessa  (3),  «  quando  la  volontà  è  ri- 
volta ad  un  effetto  per  cui,  secondo  la  legge  personale,  manca 


straniero  ad  una  legge  diversa,  ma  soltanto  di  impedire  che  le  disposi- 
zioni della  legge  sua  arrechino  ingiustamente  un  danno  a  ohi  contrattò 
con  lui...  Lo  straniero  continua  ad  essere  regolato  dalla  sua  legge  per- 
sonale, e  quindi  resta  incapace  se  questa  legge  lo  dichiari  tale;  ma  non 
può  prevalersi  di  questa  incapacità  per  sottrarsi  ad  un  obbligo  contratto. 
Senza  dubbio  è  una  espressione  impropria  dire,  che  lo  straniero  si  con- 
sidera capace  in  base  alla  legge  del  luogo  dóve  ha  contrattato,  la  verità 
è  che  si  considera  incapace  come  è  realmente,  ma  si  nega  che  possa 
trarre  da  questa  sua  incapacità  quelle  determinate  conseguenze  >.  — 
Anche  il  Yon  Bar,  {Esquisse  du  dr,  int.  prive.  Journal^  1888,  pag.  443) 
quando  un  individuo  ha  volontariamente  dissimulato  a  coloro  che  trat- 
tano con  lui  l'incapacità  nella  quale  si  trova  secondo  la  sua  legge  na- 
zionale, non  dice  che  è  il  caso  di  valutare  tale  incapacità  a  norma  di 
una  legge  diversa,  ma  dice  invece  che  :  <  niente  impedisce  di  proibire  al- 
l' individuo  che  si  è  reso  colpevole  di  un  atto  doloso  di  prevalersi  della 
nullità  dell'atto  da  esso  compiuto  ». 

(1)  Confr.  Von  Bar,  op,  cit  n.  143  e  IntemaUonales  Privatrecht  in  HoUr 
zendarff's  Endklopàdie,  pag.  786. 

(2)  Confr.  Asser,  op.  cit  n.  24.  —  Laurent,  op.  cit  voi.  II,  pag.  104-105 
e  voi.  Vili,  n.  83,  pag.  141.  —  Sarigny,  op.  cit  voi.  Vili,  §  364,  pag.  147.  — 
lVaecht«r  neWArchiv  fùr  die  civ.  Praxis,  voi.  XXV,  pag.  172.  —  Demangeat, 
nota  al  Foelix,  voi.  I,  n.  30  in  fine,  pag.  63.  —  Catellanl,  op.  cit  voi.  Il, 
n.  408. 

(3)  Wlndscheid,  Lehrbuch  des  PandektenrecMs,  7*  ed.  voi.  I,  pag.  178. 
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la  capacità,  quell'effetto  non  può  prodursi  né  entro  né  fuori 
dello  Stato  »  (1). 

È  lecito  pertanto,  almeno  dal  punto  di  vista  teorico,  con- 
cludere che  neppure  in  materia  commerciale  é  il  caso  di  di- 
partirsi dalla  regola  generale,  secondo  cui  la  capacità  dei 
contraenti  deve  essere  retta  dalla  loro  legge  nazionale  (2). 

19.  —  Dopo  quanto  è  stato  detto  finora,  si  può  affermare  che 
nei  paesi  dove  la  legge,  senza  dare  alcuna  norma  speciale  per 
materie  commerciali,  proclama  il  principio  che  la  capacità 
di  ogni  persona  va  regolata  dalla  sua  legge  nazionale,  questa 
stessa  legge  vale  a  determinare  se  un  minore  emancipato 
possieda  la  capacità  giuridica  di  esercitare  il  commercio  (3). 

Alcuni  autori  si  pronunciano  tuttavia  per  l'applicabilità  della 


(1)  Bolafflo,  Commento^  pag.  714.  —  Eettamente  tuttavia  si  sostiene 
che  non  sarebbe  lecito  prevalersi  all'estero  di  certe  speciali  incapacità  che 
secondo  alcune  legislazioni  sussistessero  per  motivi  politici,  come  sarebbe 
quella  che  fosse  fatta  alle  persone  appartenenti  a  famiglia  reale,  ai  nobili 
o  agli  ecclesiastici,  di  obbligarsi  cambiariamente.  (Confi:.  Pardessus,  op,  cit. 
voi.  ni,  n.  1483.  —  Masse,  op,  cit.  voi.  1,  n.  549).  —  Ma  il  motivo  della 
deroga  all'applicabilità  della  legge  personale  non  consisterebbe  nel  trat- 
tarsi d'incapacità  speciali  piuttosto  che  generali,  ma  in  ragioni  di  ordine 
pubblico,  in  quanto  le  disposizioni  inspirate  da  motivi  politici  non  hanno 
per  regola  efficacia  fuori  del  territorio  dove  furono  emanate. 

(2)  È  perciò,  a  parer  mio,  certamente  degna  di  approvazione  la  dis- 
posizione dell'Art.  15  del  Codice  di  commercio  spagnuolo,  cosi  concepita: 
«  QM  stranieri  e  le  società  fondate  all'estero  potranno  esercitare  il  com- 
mercio nella  Spagna  a  condizione  di  osservare  le  leggi  del  loro  paese  in 
ciò  che  concerne  la  capacità  per  contrattare...  ».  Confr.  nello  stesso  senso 
l'Art.  12  del  Cod.  di  comm.  Portoghese  del  1888.  —  Meili,  Die  Kodification 
des  internationcUen  Civil-und  Handelsrecht,  Leipzig,  1891,  pag.  39. 

(3)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.  n.  290,  e  Lehrbuch,  pag.  127.  —  PardessaSy 
op,  cit.  voi.  Ili,  n.  1482,  pag.  746.  —  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  nn.  544,  548.  — 
Ijon-Caen  et  Benaolt,  op,  cit,  voi.  I,  n.  270  bis.  —  SarrJlle  et  Àrthays, 
op,  cit.  n.  448.  — ^  A  fortioH  si  dovrebbe  venire  alla  conclusione  indicata 
nel  testo,  se  una  disposizione  legislativa,  come  ad  es.,  quella  dell'articolo  15 
del  Codice  di  commercio  spagnuolo  citato  nella  nota  precedente,  espres- 
samente estendesse  alle  materie  commerciali  l'applicabilità  della  legge 
iiazionale  circa  la  capacità  degli  individui. 
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legge  del  domicilio  (1).  Ora  riuscirebbe  ozioso  il  discutere  qui 
tale  opinione,  se  in  appoggio  di  essa  non  si  potessero  invo- 
care altri  argomenti,  all' infuori  di  quelli  che  vengono  addotti 
comunemente  da  chi  in  generale  la  sostiene  per  tutto  ciò  che 
concerne  stato  e  capacità  delle  persone,  e  a  me  non  rimarrebbe 
che  riferirmi  alle  ampie  ed  efficaci  dimostrazioni  date  finora 
da  numerosi  e  valentissimi  scrittori  circa  la  necessità  ed 
opportunità  di  preferire  la  legge  nazionale. 

Qui  però  vi  è  una  speciale  considerazione  da  farsi,  che  po- 
trebbe indurre  a  dar  la  prevalenza  alla  legge  del  domicilio. 
Si  è  detto  che  la  qualità  di  commerciante  è  determinata  dalla 
legge  del  luogo  dove  T  industria  mercantile  è  esercitata  (2), 
luogo  che  normalmente  coincide  con  quello  del  domicilio  del 
negoziante.  Ora  vi  sono  certi  atti  che  alcuni  individui  hanno 
capacità  di  compiere  solo  in  quanto  siano  commercianti,  mentre, 
se  mancasse  loro  tale  qualità,  gli  atti  stessi  che  fossero  stati 
da  essi  effettuati  sarebbero  nulli  o  più  esattamente  annulla- 
bili. Ad  es.,  l'atto  di  alienazione  di  valori  mobiliari  per  un 
importo  superiore  ai  1500  franchi,  compiuto  senza  alcuna 
autorizzazione  da  un  minore  francese  anche  emancipato,  oppure 
Fatto  di  alienazione  di  beni  immobili  compiuto  da  un  minore 
emancipato  italiano,  è  valido  se  l'alienante  è  commerciante  (3), 
annullabile  se  non  è  commerciante  (4).  Se  dunque  la  qualità 
di  commerciante  è  determinata  in  via  normale  dalla  legge  del 
domicilio,  se  questa  qualità  vale  ad  attribuire  in  certi  casi 
ai  negozianti  una  giuridica  capacità  che  altrimenti  non  avreb- 
bero, potrebbe  sembrare  legittimo  concludere  che  la  capacità 
ad  esercitare  la  mercatura  o  singoli  atti  di  commercio  do- 
vrebbe essere  regolata  dalla  legge  del  domicilio. 


(1)  Endemann,  op.  cit  voi.  I^  pag.  100101.  —  GalvOy   op.  cit,  voi.  II, 
§  895,  pag.  893. 

(2)  Vedasi  ai  nn.  14  e  15. 

(i5)  Ck>nfr.  Lyoa-Gaen  et  Benaalt,  op.  cit  voi.  I,  n.  229.  —  Art.  11  Cod. 
comm.  italiano. 

(4)  Legge  francese  del  27  febbraio  1880.  —  Cod.  civ.  ital.  Art.  317, 322. 
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I  Questo   ragionamento  tuttavia  include   un   errore,  poiché 

I  l'esercizio  di  atti  di  commercio  potrà  imprimere  in  chi  li 
compie  la  qualità  di  commerciante,  solo  in  quanto  la  persona 
Riessa  abbia  capacità  giuridica  per  effettuarli  validamente; 
analogamente  la  qualità  di  commerciante  potrà  risultare  dal 
fatto  di  essersi  inscritti  in  un  pubblico  registro,  ma  a  con- 
dizione che  si  avesse  la  capacità  giuridica  per  farlo.  Dunque 
la  capacità  di  compiere  atti  di  commercio  e  la  qualità  di 
commerciante,  come  ho  già  dimostrato  (1),  sono  due  cose  del 
tutto  distinte  e  nulla  impedisce  di  regolare  quella  con  la  legge 
nazionale  e  questa  con  la  legge  del  domicilio,  senza  che  per  ciò 
sorgano  complicazioni  o  inestricabili  difficoltà  ;  né  il  fatto  solo 
che  un  minore  sia  autorizzato  ad  esercitare  la  mercatura  vale 
(almeno  secondo  la  legislazione  nostra)  a  fare  di  lui  un  nego- 
ziante, se  all'autorizzazione  non  sussegue  un  esercizio  effettivo 
di  atti  di  commercio  (2). 

Sarà  dunque  la  legge  nazionale  del  minore  che  determinerà 
se  egli  abbia  o  no  la  capacità  di  esercitare  atti  di  commercio, 
ma  converrà  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  tali  atti  sono 
per  professione  abituale  esercitati,  per  apprezzare  se  il  minore 
stesso  possa  o  no  essere  considerato  come  commerciante.  Am- 
messo gli  sia  riconosciuta  questa  qualità,  si  dovrà  nuova- 
mente prendere  in  considerazione  la  legge  nazionale  per  sapere 
entro  quali  limiti  egli  possa  reputarsi  capace  nell'esercizio 
del  suo  commercio  (3).  Perciò  un  tribunale  francese,  qua- 
lora fosse  chiamato  a  giudicare  sulla  capacità  di  un  minore 


(1)  Vedi  sopra  ai  nn.  15  e  18,  pag.  1(B-105  e  pag.  116. 

(2)  Confr.  ViTante,  Trattato,  I,  un.  71,  81.  —  Oass.  di  Firenze,  21  gen- 
naio 1897  {Foro  IL  Bep.  1897,  col.  216)- 

(8)  È  generalmente  ammesso  che  gli  effetti  deU' emancipazione,  in  or- 
dine al  grado  di  capacità  che  è  propria  dell'emancipato,  devono  essere 
dovunque  commisurati  aUa  stregua  della  sua  legge  personale.  Confr.  Fiore^ 
op.  cit  voU  I,  n.  464.  —  Catellani,  op,  cit  voi.  Ili,  n.  600.  —  Laurent, 
(yp.  dt  voi.  VI,  n.  61  e  seg.  —  BoUn,  op.  cit  voi.  U,  n.  674.  —  Welss, 
Traité  étóm.  pag.  426.  —  Von  Bar,  Lehrbuch,  pag.  67. 

DnHA.  —  Trattato  di  Dir,  comm,  intertuuiionale,  —  Voi.  I.  9 
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italiano  autorizzato  regolarmente  a  norma  della  propria  legge 
nazionale  all'esercizio  di  un  commercio,  che  egli  di  fatto  prar 
ticasse  in  Francia,  dovrebbe  amcnettere,  in  omaggio  al  prin- 
cipio consacrato  dall'Art.  3  n.  3  del  Codice  Napoleone,  che 
questo  minore  ha  la  capacità  di  alienare  da  sé  solo  i  propri 
immobili,  sebbene  questa  facoltà  non  sarebbe  riconosciuta  ad 
un  minore  oommerciante  francese  (1). 

Il  VoN  Bar  tuttavia,  dopo  aver  insegnato  che,  se  la  qualità 
di  commerciante  è  subordinata  per  un  minore  ad  un  atto  di 
emancipazione  o  per  una  donna  maritata  ad  un  atto  di  autoriz- 
zazione maritale,  ciò  va  apprezzato  a  norma  della  legge  na^ 
zionale,  aggiunge  che  le  conseguenze  di  tali  autorizzazioni, 
ad  eccezione  di  quanto  concerne  la  revoca  che  ne  venga  fatta, 
vanno  regolate  dalla  legge  del  luogo  nel  quale  trovasi  lo  sta- 
bilimento commerciale  o  la  ditta.  Questo  perchè  %  in  tale  luogo 
deve  realizzarsi  il  complesso  dei  rapporti  legali  per  Tefifettua- 
zione  dei  quali  quell'autorizzazione  è  un  elemento,  e  perchè  la 
buona  fede  delle  relazioni  commerciali  richiede  che  si  proceda 
cosi  »  (2).  Se  si  dovesse  applicare  questo  principio  nell'  ipo- 
tesi ora  esaminata,  i  tribunali  francesi  dopo  aver  giudicato 
in  base  alla  legge  nostra  se  il  minore  italiano  fosse  stato 
suflScientemente  autorizzato  ad  esercitare  il  commercio,  do- 
vrebbero apprezzare  gli  eflFetti  di  tale  autorizzazione  a  norma 
della  legge  francese  e  dovrebbero  perciò  negargli  la  facoltà 
di  alienare  da  sé  i  propri  beni  immobili. 

Con  tutta  la  deferenza  dovuta  ad  un  giurista  del  valore  del 
VoN  Bar,  a  me  sembra  che  nelle  norme  ch'egli  propone  vi 
sia  una  certa  contradizione  :  perchè  se  si  ammette  che  la  ne- 
cessità di  una  speciale  autorizzazione,  affinchè  i  minori  o  le 
donne  maritate  possano  esercitare  il  commercio,  dipenda  dalla 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  I,  n.  270  bis.  —  Diversamente 
però  dovrebbero  giudicare  i  tribunali  italiani,  in  virtù  dell'Art.  58  Cod. 
comm.  italiano.  Vedi  infra  al  n.  21. 

(2)  Von  Bar,  op,  cit  n.  290  in  fine.  Diversamente  Westlake,  Erivai» 
International  law,  §  15,  pag.  52 


I  COMMERCIANTI  181 

legge  nazionslle,  in  base  alla  stessa  legge  si  dovrebbero  ap- 
praazare  gli  effetti  giuridici  che  dalPautorizzazione  medesima 
derivano  e  il  grado  di  capacità  che  essa  vale  ad  attribuire 
alla  persona  autorizzata.  Se  al  contrario  per  la  sicurezza  del 
commercio  si  ritiene  che»  per' sapere  quali  atti  la  persona  au- 
torizzata possa  compiere,  è  necessario  tener  conto  della  legge 
del  luogo  dove' trovasi  il  suo  stabilimento  commerciale,  questa 
legge  dovrebbe  essere  presa  in  considerazione  anche  nel  de- 
terminare se  e  quali  autorizzazioni  valgano  a  rendere  capace 
all'esercizio  di  atti  di  commercio  una  persona  che  non  pos- 
siede una  completa  capacità.  Si  comprenderebbe  questo  si- 
stema eclettico,  se  si  trattasse  di  applicare  le  disposizioni  di 
una  legislazione  che,  mentre  prescrivesse  che  la  capacità  dei 
contraenti  per  le  obbligazioni  commerciali  deve  essere  regolata 
dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  facesse  reggere  generai' 
mente  lo  stato  giuridico  delle  persone  dalla  loro  legge  na* 
zionale(l).  Ma  dal  momento  che  l'autore  espone  alcuni  principi 
in  fi>rma  astratta,  senza  tener  conto  di  alcun  precetto  di  diritto 
positivo,  non  mi  sembra  giustificato  che,  dopo  avere  ammessa 
l'applicabilità  della  legge  personale,  egli  voglia  &r  prevalere 
per  un'altra  via  la  legge  territoriale. 

Non  è  a  credere  tuttavia  che  anche  quest'  ultima  legge  non 
debba  mai  esser  presa  in  considerazione.  Sebbene  da  alcune 
disposizioni  di  diritto  interno  risulti  che  le  stesse  formalità 
sono  necessarie  pei  minori  emancipati,  tanto  per  autorizzarli 
all'esercizio  della  professione  di  commercianti,  quanto  al  com- 
pimento di  un  atto  di  commercio  isolato,  dal  punto  di  vista 
dei  rapporti  internaziooali  le  due  ipotesi  possono  dar  luogo 
a  conseguenze  diverse.  Il  minore  regolarmente  autorizzato 
Del  proprio  paese  d' origine  ad  esercitare  il  commercio,  dovrà 
anche  nei  paesi  stranieri,  quando  un'espressa  disposizione 
di  legge  non  stabilisca  il  contrario,  esser  ritenuto  capace  di 


(1)  Vedremo  che  in  questo  senso  paò  eeeer  interpretato  Vari,  58  del 
Cod.  comm.  italiano,  in  relazione  coir  Art.  6  Disp,  prel.  Cod.  civ. 
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compiere  validamente  atti  di  commercio  isolati.  Ma  se  in  virtù 
di  una  tale  autorizzazione  egli  volesse  esercitare  veramente 
la  professione  di  commerciante  in  paese  estero,  egli  potrebbe 
di  più  essere  ivi  obbligato  ad  ottemperare  alle  formalità  che 
la  legge  locale  prescrivesse  nell'interesse  dei  terzi  (ad  es., 
riscrizione  in  un  registro  del  commercio)  (1)  e  in  caso  d'in- 
adempimento, le  conseguenze  giuridiche  dovrebbero  essere  va- 
lutate a  norma  della  legge  medesima.  Il  rispetto  della  legge 
nazionale  non  può  giungere  al  punto  da  far  mettere  in  non 
cale  le  disposizioni  della  legge  territoriale  esistenti  nell'  inte- 
resse di  tutta  la  società. 

jgbiB^  —  Oltre  al  caso  di  un  minore  che  intende  valersi 
dell^autorizzazione  all'esercizio  della  mercatura,  ottenuta  nel 
proprio  paese,  per  compiere  atti  di  commercio  all'estero,  può 
presentarsi  quello  di  un  minore  che  aspiri  ad  ottenere  diret- 
tamente in  un  paese  straniero  l'autorizzazione  necessaria  per 
poter  ivi  esercitare  il  commercio.  In  quest'ultima  ipotesi,  in 
quale  misura  si  potrebbe  tener  conto  della  legge  nazionale 
del  minore  e  in  quali  limiti  invece  si  dovrebbe  osservare  la 
legge  locale? 

Comunemente  s'insegna  che,  allorquando  devesi  procedere 
in  territorio  straniero  ad  un  atto  di  emancipazione,  è  la  legge 
nazionale  dell'emancipando  che  ne  determina  le  condizioni  e 
stabilisce  quali  autorizzazioni  debbano  ottenersi;  che  però  le 
forme  in  cui  le  autorizzazioni  stesse  possono  essere  accordate 
vanno  regolate  in  conformità  al  principio  locus  regit  actum  (2). 


(1)  L'art.  16  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  dopo  aver  stabilito  che  gli 
stranieri  e  le  società  costituite  all'estero  potranno  esercitare  il  commercio 
nella  Spagna  a  condizione  di  osservare  la  legge  del  loro  paese  in  ciò  che 
concerne  la  capacità  di  contrattare,  aggiunge  :  •ea  condizione  di  confor- 
marsi alle  disposizioni  del  presente  codice  per  tutto  ciò  che  concerne  la 
creazione  dei  loro  stabilimenti  sul  territorio  spagnikolo^  le  loro  operazioni 
commerciali  e  la  giurisdizione  dei  tribunali  dello  Stato  >. 

(2)  Laarent,  op,  ciL  voi.  VI,  nn.  61-63.  —  Brocher,  Cours  de  dr,  int.  prive, 
voi.  I,  pag.  361-362.  —Welss,  Traile  élém.  pag.  422424.  —  Catellanl,  op.  dt. 
n.  600.  —  Bazzatl,  L'autorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli 
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Per  ragione  di  analogia  si  dovrebbe  procedere  allo  stesso 
modo,  quando  si  trattasse  di  autorizzare  un  minore  all'esercizio 
del  commercio  in  uno  Stato  straniero.  Quindi  una  tale  auto- 
rizzazione non  potrebbe  essere  data  ad  un  minore  italiano  in 
Francia,  che  non  si  trovasse  nelle  condizioni  volute  dalla  legge 
nostra  per  poter  essere  emancipato,  ma  il  genitore  italiano 
potrebbe  compiere  validamente  in  quello  Stato  l'atto  speciale 
di  autorizzazione  al  commercio,  anziché  dinanzi  al  pretore, 
(magistrato  che  non  esiste  in  Francia)  dinanzi  il  giudice  di 
pace  0  per  atto  di  notaio  o  anche  per  scrittura  privata,  le  cui 
sottoscrizioni  venissero  autenticate  (1). 


a«»  civiUj  pag.  347-351.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  201.  —  Bollo,  op,  dt  voi.  II, 
n.  674.  —  Il  Flore  {op,  cit  voi.  I,  n.  464)  dice  tuttavia,  che  l'istituto  del- 
l' emancipazione  deve  essere  retto  dalla  legge  personale  del  minore  anche 
per  le  formaUtà  che  sono  richieste,  senza  distinguere  &a  le  formalità  abi- 
litanti e  le  estrinseche.  Anche  il  Pngiilt,  che  considera  l'emancipazione 
come  un  atto  solenne,  la  vuole  retta  per  la  forma  dalla  legge  personale 
dell'  emancipando  (Dognlt,  Des  confiits  de  UgislaHon  réLatifs  à  la  forme  des 
actes  civUSf  Paris,  1882,  pag.  100).  —  La  distinzione  tra  l'una  e  l'altra 
specie  di  formalità  si  fa  per  lo  più,  quando  devesi  stabilire  le  condizioni 
e  il  modo  per  la  vendita  dei  beni  dei  minori  all'  estero  ;  si  ritiene  infatti 
che  le  formalità  preparatorie  aUa  vendita  (ad  es.,  necessità  di  ottenere 
una  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  omologata  dal  tribunale)  deb- 
bano essere  regolate  dalla  legge  nazionale  del  minore,  mentre  è  neces- 
sario per  le  forme  con  cui  devesi  procedere  alla  vendita  osservare  la 
legge  locale.  —  Oonfr.  Laurent,  op,  cit  voi.  VIII,  n.  76,  82.  —  Potrebbe 
del  resto  seguirsi  la  legge  nazionale  del  minore  pure  per  le  formalità 
esteriori  relativamente  ad  un  atto  di  emancipazione  che  fosse  compiuto 
(iinanzi  un  ufficiale  consolare  della  patria  del  minore,  a  condizione  però 
che  tanto  la  legge  nazionale,  quanto  la  territoriale,  riconoscessero  agli 
ufficiali  consolari  competenza  per  procedere  ad  un  simile  atto.  —  Confr. 
GaMlanl,  loc.  cit. 

(1)  Vedi  sopra  al  n.  17,  pag.  110  e  nota  2.  —  Potrebbero  sorgere  gravi 
difficoltà  a  compiere  un  atto  di  autorizzazione  al  commercio  per  un  mi- 
nore emancipato  quando  fosse  necessaria,  per  la  legge  nazionale  di  que- 
st'ultimo, ima  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia,  mentre  questa  isti- 
tuzione fosse  sconosciuta  nel  paese  straniero  dove  il  minore  fosse  domi- 
ciliato e  dove  volesse  esercitare  la  mercatura.  In  quest'ipotesi  converrebbe 
prendere  misure  analoghe  a  queUe  proposte  dall'Istituto  di  diritto  in- 
temazionale nella  Sessione  di  Amburgo  (1891)  per  la  tutela  dei  minori 
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Sarebbe  poi  sufficiente  fosse  trascritto  ed  affisso  presso 
il  competente  tribunale  di  commercio  francese  il  solo  atto  di 
autorizzazione  speciale;  né  dovrebbe  farsi  la  trascrizione  e 
Taffissione,  come  vorrebbe  la  legge  italiana»  anche  delF  atto 
di  emancipazione  (1).  Infatti,  sebbene  anche  quest'ultima  for^ 
malità  abbia  principalmente  lo  scopo  di  giovare  al  minore 
coll'agevolargli  il  credito,  essa  non  può  considerarsi  nel  senso 
vero  e  proprio  come  formalità  abilitante  e  le  autorità  locali 
potrebbero  rifiutarsi  di  compierla,  perchè  lion  prescritta  dalla 
legge  territoriale.  D'altra  parte  solo  il  legislatore  dello  Stato 
sul  cui  territorio  il  commercio  deve  esercitarsi,  ha  competenza 
a  stabilire  le  misure  di  pubblicità  necessarie  alFesercizio  del 
commercio  medesimo.  Per  questo  ritengo,  che  il  minore  eman- 
cipato italiano  autorizzato  in  Francia  al  commercio  non  po- 
trebbe prevalersi  del  fatto  che  Tatto  di  emancipazione  che 
lo  riguarda  non  fosse  stato  ivi  trascritto  ed  affisso,  sebbene 
l'omissione  di  simile  formalità  avrebbe  per  conseguenza,  se 
fosse  applicabile  la  legge  nostra,  la  possibilità  di  far  annul- 
lare, su  domanda  del  minore,  tutti  gli  atti  attinenti  al  suo 
commercio  eh'  egli  avesse  compiuto  anche  posteriormente  al- 
l'autorizzazione (2). 

Analogamente  il  minore  belga  autorizzato  ad  esercitare  il 
commercio  in  Francia  dovrebbe,  non  soltanto  far  trascrivere 
l'atto  di  autorizzazione  presso  il  competente  tribunale  di  com- 
mercio francese,  ma  dovrebbe  di  più  farne  compiere  l'affis- 
sione nei  modi  prescritti  dalla  legge  locale,  quantunque  ciò 


(se  ne  può  vedere  il  testo  nel  Journal,  1892,  pag.  B09-312)  a  norma  delle 
quali  l'agente  diplomatico  o  consolare  dello  Stato  del  minore,  che  dob 
ha  conservato  alcun  domicilio  nel  paese  d'origine,  dovrebbe  esercitare 
le  attribuzioni  conferite  dalla  legge  nazionale  alle  autorità  tutelari  e  prov- 
vedere alla  organizzazione  della  tutela,  conformemente  a  detta  legge.  — 
Confì*.  pure  TArt.  2  del  progetto  di  programma  della  8*  conferenza  di  dir. 
int,  priv.  per  ciò  che  concerne  la  tutela  dei  minori.  —  Bevue  de  dr.  ini,  1900, 
pag.  141. 

(1)  Vedasi  al  n.  17,  pag.  109-110. 

(2)  Confr.  per  ciò  che  riguarda  il  nostro  diritto  interno,  BolafftOy  Com^ 
mento,  n.  119.  —  Virante,  Trattato,  voi.  I,  n.  88. 
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non  sarebbe  richiesto  dalla  sua  legge  nazionale  (1).  Tuttavia, 
secondo  il  Lyon-Caen  e  il  Renault,  quando  si  trattasse  di 
apprezzare  pel  minore  belga  gli  effetti  deiromissione  di  questa 
ultima  formalità,  si  dovrebbe  ammettere  ch'egli  non  potrebbe 
prevalersene  per  far  annullare  gli  atti  compiuti  nell'esercizio 
del  suo  commercio  (2). 

Ciò  non  mi  sembra  possa  accettarsi,  perchè  se  è  vero  che 
si  tratta  di  formalità,  la  quale  è  richiesta  dalla  legge  fran- 
cese principalmente  nell'interesse  del  minore,  cosicché  a  questo 
soltanto  (o  ai  suoi  aventi  causa)  é  lecito  valersi  dell'inadem- 
pimento della  medesima  per  &r  annullare  gli  atti  da  lui 
compiuti,  mentre  i  terzi  con  cui  ha  contrattato  non  ne  hanno 
facoltà  (3),  questi  ultimi  possono  sempre  per  tutti  gli  altri 
effetti  invocare  il  fatto  dell'  omissione  delle  formalità  pre- 
scritte dall'articolo  2  Cod.  comm.  francese,  ad  es.,  per  im- 
pedire la  dichiarazione  di  fallimento  del  minore  (4).  Ciò 
dimostra  che  tali  formalità  hanno  lo  scopo  non  soltanto  di 
tutelare  il  minore,  ma  anche  di  salvaguardare  i  diritti  dei 
terzi  e  quindi,  per  regolay  gli  effetti  del  non  averle  adem- 
piute devono  esser  determinati  dalla  legge  territoriale  (5). 

Queste  due  soluzioni  non  sono  contrarie  ai  principi  gene- 
rali che  riguardano  le  azioni  di  rescissione  degli  atti  com- 
piuti dai  minori,  per  le  quali,  come  conseguenza  diretta  della 
incapacità  in  cui  i  minori  stessi  si  trovano,  si  ammette  ge- 
neralmente l'applicabilità  della   legge   personale   di  questi 


(1)  Vedasi  al  n.  17,  pag.  109-110. 

(2)  Lyon-Ctea  et  Bemwlt,  op.  dL  voi.  I^  n.  270  bis  in  fine,  nota  1.  —  Confr. 
pure  Sorrffle  et  ArthajSy  op,  cU,  n.  448. 

(8)  Ljon-Caen  et  Beuudt,  op.  di,  voi.  I,  n.  225.  —  Confr.  nello  stesso 
denso  per  la  legislazione  italiana  Bolaflio,  Commento,  n.  119. 

(4)  Sono  gli  stessi  Ljob-Csmi  et  BesMll  che  lo  affermano  ^op.  di.  Voi.  I, 
n.  240). 

(5)  Dico  per  regola,  perché  in  certi  casi  vi  potrebbe  essere  Timpos- 
abilità  di  osservare  le  formalità  di  pubblicità  della  legge  territoriale,  in 
ispecie  se  si  dovesse  pubblicare  nn  atto  che  non  à  ricfa lesto  dalla  legge 
personale  per  autorizzare  un  minore  air  esercizio  del  commercio.  Vedasi 
^  Q.  21,  pag.  149  e  la  noU  8  ivi. 


136  CAPITOLO  SECONDO 

ultimi  (l).  Non  si  può  dire  infatti  che  questa  legge  non  venga 
presa  nella  dovuta  considerazione,  quando  si  neghi  l'azione 
di  rescissione  ad  un  minore  che  ha  ottenuto  tutte  le  auto- 
rizzazioni prescritte  dalla  sua  legge  nazionale  per  esercitare 
validamente  il  commercio,  mentre  abbia  ottemperato  alle  sole 
forme  di  pubblicità  che  sono  stabilite  dalla  legge  locale.  Al- 
trettanto può  concludersi  neir  ipotesi  che  si  accordi  l'azione 
di  rescissione  ad  un  minore  straniero,  unicamente  perchè  non 
furono  osservate  alcune  delle  formalità  di  pubblicità  prescritte 
dalla  legge  territoriale,  poiché  nell'un  caso  e  nell'altro  ci  si 
riferisce  alla  legge  personale  dei  minori  per  quanto  riguarda 
le  necessarie  autorizzazioni  e  soltanto  si  valuta  secondo  la 
legge  locale  gli  effetti  del  non  aver  osservato  una  formalità 
di  pubblicità  statuita  nelF  interesse  non  solo  dei  minori,  ma 
anche  dei  terzi. 

Il  minore  emancipato  considerato  dalla  sua  legge  personale 
come  capace  di  esercitare  il  commercio  potrà  esser  riputato 
tale  anche  di  fronte  alle  legislazioni  che  dichiarano  essere 
suflSciente,  per  la  validità  dei  contratti  stipulati  sul  territorio 
dello  Stato,  che  le  parti  siano  riguardate  come  giuridicamente 
capaci  0  dalla  propria  legge  personale  o  dalla  legge  del  luogo 
del  contratto.  Non  si  potrà  dire  altrettanto  però  per  le  legisla- 
zioni che,  almeno  per  le  obbligazioni  commerciali,  assoggettino 
assolutamente  i  contraenti,  anche  per  la  capacità,  alla  legge 
del  luogo  dove  T  obbligazione  viene  contratta.  È  necessaria 


(1)  Fiore,  op.  àt  voi.  I,  nn.  462,  453,  pag.  469.  —  Laurent,  op,  dt 
voi.  Vili,  nn.  72-74.  —  Weiss,  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  IH,  pag.  300. 
—  Ton  Bar,  op.  di,  n.  164  in  fine.  —  Il  Waeehter  {ArcMv  far  die  civiU- 
sUache  Praxis,  voi.  XXV,  pag.  174-179)  si  pronuncia  tuttavia  per  T  appli- 
cabilità della  lex  fori,  per  tema  che  il  trattare  i  minori  stranieri  in  modo 
diiTerente  da  quanto  prescrive  la  legge  territoriale  possa  portar  pregiu- 
dizio ai  terzi.  Conviene  osservare  però,  che  dall' applicabilità  deUa  legge 
personale  può  derivare  talvolta  anche  un  vantaggio  ai  terzi,  quando  questa 
•scinda  l'azione  di  rescissione  che  sarebbe  ammessa  dalla  legge  locale. 
E  razionale  e  logico  invece  applicare  la  legge  personale,  dal  momento 
che  il  diritto  ad  esercitare  un'  azione  di  rescissione  è  una  diretta  conse- 
guenza dello  stato  d'incapacità. 
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perciò,  a  questo  proposito»  qualche  indagine  speciale  e  in- 
nanzi tutto  devesi  stabilire  se  fra  quelle  legislazioni  possa 
comprendersi  anche  la  nostra,  in  virtù  dell'articolo  58  del 
Cod.  di  comm. 

20.  —  Non  mi  dilungherò,  a  discutere  la  questione  tanto 
controversa  se  la  disposizione  ora  citata  nel  regolare  i  re- 
quisiti  essenziali  delle  obbligazioni  commerciali  con  la  le^e 
del  luogo  dove  esse  si  emettono^  intenda  sottoporre  alla  stessa 
legge  anche  i  requisiti  di  capacità  dei  contraenti.  Un  dotto 
e  valentissimo  scrittore  ha  recentemente  riassunto  tutta  la 
discussione  nel  modo  più  eflScace  e  completo,  mettendo  nella 
sua  vera  luce  le  considerazioni  che  valgono  dejure  constituto 
ad  adottare  in  proposito  una  soluzione  definitiva  (1).  Mi  è 
lecito  pertanto  limitarmi  a  poche  parole  sull'argomento,  mentre 
riesce  maggiormente  opportuno  che,  prendendo  le  mosse  dal 
punto  al  quale  questo  stesso  autore  è  giunto,  io  esamini  se 
siano  da  ammettersi  le  restrizioni  ch'egli  ritiene  necessario 
di  apportare  alla  soluzione  adottata  e  gli  ulteriori  sviluppi 
ch'egli  crede  di  poter  ritrarne. 

Se  si  prescinde  dall'opinione  del  Bolafpio,  le  interpreta- 
zioni date  su  questo  punto  all'articolo  58  del  Cod.  di  comm. 
possono  ridursi  a  tre:  Per  gli  uni  il  legislatore  in  questa 
disposizione  avrebbe  inteso  riferirsi  soltanto  ai  requisiti  ge- 
nerali obbiettim  delle  obbligazioni  commerciali,  ma  non  già 
alla  capacità,  la  quale  essendo  un  requisito  essenziale  di  tutte 
le  obbligazioni,  tanto  civili  quanto  commerciali,  troverebbesi 
in  modo  uniforme  regolata  dall'articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.j 
cosicché  scopo  precipuo  dell'  articolo  58  sarebbe  quello  di 
estendere  anche  agli  usi  le  norme  contemplate  dall'articolo  9 
Disp.  prel.  Cod.  civ.  (2). 


*ìi^^. 


1 


(1)  Vedasi  Bolaffto,  Esegesi  dell'Art  68  del  Codice  di  commercio  (Bù 
^Jista  ìL  per  le  scienze  giur,  1897,  pag.  217  e  seg.)  e  dello  stesso  autore 
Commento  ecc.  n.  829,  pag.  704-724. 

(2)  Fiore,  Disposizioni  generali  ecc.  voi.  II,  n.  522,  pag.  48-49.  —  Esperi 
toh,  IntéUigenza  deWArt  68  del  nuovo  Cod.  di  comm,  Boma,  Loescher,  1886, 
pag.  56. 
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Per  altri  l'applicabilità  della  legge  del  luogo  del  contratto 
sussisterebbe  solo  pei  requisiti  oggettivi  dei  titoli  al  porfator^e 
e  alVordinej  in  quanto  la  legge  parla  di  obbligazioni  che  si 
emettono^  mentre  se  avesse  voluto  riferirsi  a  tutte  le  obbli- 
gazioni commerciali,  avrebbe  detto  obbligazioni  elle  si  assu- 
mono 0  si  contraggono  (1). 

Finalmente,  secondo  l'opinione  che  ha  finito  per  prevalere, 
i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  commerciali^  ai  quali 
allude  l'articolo  58,  sarebbero  tutti  quelli  che  trovansi  con- 
templati dall'articolo  1104  del  Cod.  ci v.,  tra  i  quali  è  com- 
presa la  capacità  di  contrattare  (2). 

Quest'ultima  interpretazione  è  la  sola  accettabile.  I  lavori 
preparatori  del  Codice  di  commercio  dimostrano  chiaramente 
che  da  prima  gli  autori  del  Codice  stesso  si  proposero  di 
adottare  in  una  forma  del  tutto  assoluta  una  disposizione 
analoga  a  quella  dell'articolo  84  della  legge  di  cambio  ger- 
manica (che  considera  valide  le  obbligazioni  cambiarie  as- 
sunte in  Germania  da  chi  ne  abbia  la  capacità,  secondo  la 
legge  del  luogo  del  contratto,  anche  se  tale  capacità  gli  man- 
casse secondo  la  legge  personale)  e  che  più  tardi  si  ravvisò 
opportuno  estendere  il  principio  medesimo  a  tutte  le  obbliga- 
zioni commerciali,  potendo  tutte  essere  trasmesse  mediante 
cessione  (3).  Ciò  spiega  pure  il  motivo  pel  quale  inesatta- 
mente all'articolo  58  vennero  usate  le  parole  «  luogo  dove 
si  emettono  le  obbligazioni  ».  Infatti,  tale  disposizione  da  prima 
era  destinata  soltanto  ai  titoli  all'ordine  e  al  portatore,  e  se 
poi  allargato  il  concetto  dell'articolo  non  si  sostituì  quella 
parola  con  altra  più  appropriata,  ciò  avvenne  soltanto  per 
una  dimenticanza,  che  non  potrebbe  costituire  un  valido  mò- 


(1)  Giaatnroo,  op,  cit.  voi.  I,  §  21,  pag.  67-69. 

(2)  Per  gli  autori  che  seguono  quest*  ultima  opinione,  vedasi  nell'  In- 
troduzione, n.  2,  pag.  té  nota. 

(8)  Vedasi  in  Marghlerly  op.  cit  voi.  II,  pag.  108-120.  e  in  Bolaffto,  Com- 
mento f  n.  328. 
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tivo  per  adottare  una  interpretazione  diversa  da  quella  che 
risulta  dall'uso  della  frase  generica  <i  requisiti  essenziali  delle 
obbliffazioni  commerciali  »  adoperata  in  principio  della  dis- 
posizione stessa. 

Finalmente  non  può  ritenersi  che  il  legislatore  col  sancire 
rarticolo  58  non  abbia  avuto  altro  scopo  che  quello  di  esten- 
dere agli  usi  le  norme  risultanti  dall'articolo  9  Disp.  prel. 
Cod.  civ.,  in  quanto  Tarticolo  1  del  Cod.  di  comm.  espres- 
samente considera  gli  usi  come  fonte  generale  del  diritto 
commerciale  (1). 

Il  BoLAPFio  dopo  aver  riconosciuto  che  la  capacità  dei  con- 
traenti deve  ritenersi  certamente  compresa  fra  i  requisiti  es- 
senziali delle  obbligazioni  commerciali^  i  quali  sono  per  re- 
gola dal  nostro  legislatore  assoggettati  alla  legge  del  luogo 
dove  Tobbligazione  viene  assunta,  porta  all'  applicabilità  di 
questo  principio  varie  e  non  lievi  limitazioni.  Anzitirtto,  a  suo 
cedere,  l'italiano  all'estero  continua,  anche  per  le  obbliga- 
zioni conamerciali,  ad  essere  regolato  per  la  sua  capacità  dalla 
propria  legge  nazionale,  perchè  nell'articolo  58  si  deve  ravvi- 
sare «  un  provvedimento  informato  al  criterio  di  assicurare  la 
consistenza  dei  contratti  perfezionati  in  Italia,  non  una  norma 
cbe  renda  possibile  ai  cittadini  italiani  la  violazione  di  pre- 
cetti 0  divieti  assoluti  non  derogabili  dalla  volontà  privata 
quali  sono  quelli  che  riflettono  la  capacità  personale  »  ;  tanto 
più  poi  che  in  virtù  dell'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  i 
cittadini  rimangono  sottoposti  a  quelle  leggi  nazionali  che  la 
volontà  individuale  non  può  alterare  né  modificare  in  qua- 
lunque luogo  essi  dispongano  o  contrattino.  D'  altro  canto  gli 
stessi  stranieri  che  stipulino  in  Italia  possedendone  la  capacità 
secondo  la  propria  legge  nazionale,  devono  dai  tribunali  del 
Regno  essere  riputati  capaci  anche  se  per  la  legge  italiana 
fossero  incapaci;  ciò  deriva  «  da  quella  uniformità  razionale 

(1)  VldArì,  op.  cit  voi.  Ili,  Milano,  1895,  n.  23562368,  —  Bolafflo,  Com- 
»»«*to,  pag.  716-720. 
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di  principi  che  mantiene  al  di  là  della  frontiera  la  legittimità 
di  ciò  che  al  di  qua  è  riconosciuto  legittimo  »  (1).  Infine  è 
necessario,  aflSnchè  possa  rispetto  alla  capacità  applicarsi  la 
norma  delFarticolo  58  Cod.  comm.  piuttosto  che  quella  del- 
r  articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  che  Tobbligazione  sia  com- 
merciale da  parte  di  chi  Tassume,  non  bastando  che  Tatto 
sia  regolato  dal  Codice  di  commercio,  come  accade  (a  norma 
deirart.  54  di  questo  Codice)  per  gli  atti  unilateralmente 
commerciali.  L*  articolo  58  infatti  contiene  disposizioni  per  le 
obbligazioni  commerdaliy  e  non  già  in  generale  per  le  mar 
terie  commerciali.  Queste  sono  costituite  da  ogni  fatto  o  rap- 
porto litigioso  sottoposto  per  precetto  positivo  alle  norme  del 
diritto  commerciale  scritto  o  consuetudinario;  quelle  invece 
sorgono  da  ogni  vincolo  giuridico  ad  una  prestazione  d' indole 
commerciale.  Di  guisa  che  se  un  italiano  non  commerciante 
contrae  all'estero  un  mutuo  con  un  banchiere  straniero,  la 
capacità  dell'italiano  si  stabilirà  secondo  la  legge  nostra  e 
non  secondo  la  legge  estera,  perchè  la  sua  obbligazione  è 
civile,  non  commerciale  (2). 

L'ultima  delle  conclusioni  a  cui  giunge,  attraverso  un  si 
fine  ed  acuto  ragionamento  giuridico,  il  Bolaffio,  sembrami 
perfettamente  giustificata.  Invero  l'articolo  58  in  ordine  alla 
capacità  è,  come  si  è  già  osservato,  una  disposizione  che  deroga 
ad  uno  di  quei  principi  generali  consacrati  nel  titolo  prelimi- 
nare del  Codice  che  normalmente  conservano  la  loro  efficacia 


(1)  Bolafflo,  Esegesi  deWAri,  68  Cod.  comm,  (Rivista  it  per  le  scienze 
giur.  1897,  voi.  28,  pag.  217  e  seg.  e  Commento,  pag.  721-724). 

(2)  Bolaffio,  Commento,  pag.  626,  626,  721,  nota  1,  e  nella  Rivista  ^ 
per  le  scienze  giur.  voi.  28,  pag.  228,  nota  2.  —  Il  Bolaffio  aggiunge  di  più 
(pag.  280  della  Rivista  stessa)  che:  «  Lo  straniero  attratto  dolosamente 
dall'  altro  contraente  italiano  o  straniero  sul  territorio  italiano  per  attri- 
buirgli artificialmente  la  capacità  che  gli  manca,  può  opporre  la  eooeaione 
della  mala  fede  e  cosi  ristabilire  l'equilibrio  giuridico  e  morale  che  la 
frode  mirava  a  togliere  ».  —  Per  questa  ipotesi,  che  va  risolta  con  pn^' 
oipi  generali  di  diritto  piuttosto  die  con  un  testo  preciso  di  legge,  credo 
dovermi  riferire  a  quanto  ho  detto  al  n.  18,  pag.  124-125. 
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anche  rispetto  al  diritto  commerciale,  come  tale  essa  va  a 
questo  proposito  interpretata  restrittivamente.  Non  monta  che 
l'articolo  54  sottoponga  alla  legge  mercantile  tutti  gli  atti  che 
siano  comaierciali  sia  pure  per  una  parte  soltanto,  perchè 
questo  stesso  articolo  fa  eccezione  per  le  disposizioni  che  ri- 
guardano le  persone  dei  commercianti  e  per  le  disposizioni 
contrarie  della  legge  le  quali  ultime,  come  egregiamente  nota 
l'autore,  sono  quelle  norme  che  presuppongono  il  carattere 
commerciale  deirobbligazione  contrattuale  (1).  Notisi  che  il 
legislatore  in  altra  disposizione  (all'art.  6  Cod.  comm.)  per  via 
indiretta  riconosce  in  forma  generale  che  diverse  conseguenze 
giuridiche  possono  derivare  dal  fatto  che  un'obbligazione  sia 
commerciale  per  una  sola  delle  parti  piuttosto  che  per  ambedue. 
Né  varrebbe  osservare  che  il  fondamento  della  deroga  al  !prin- 
cipio  contenuto  neir  articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.  sta  nella 
tutela  della  buona  fede,  la  quale  deve  essere  salvaguardata 


(1)  Da  ciò  si  vede  che  non  molto  valore  ha  il  ragionamento  che  fa  il 
BwioUg  {Archivio  Giuridico,  voi.  59  (1897),  pag.  30,  nota  1),  il  quale  dice  : 
«  Posto  che  anche  gli  atti  unilateralmente  commerciali  sono  soggetti  aUa 
^^gge  commerciale;  posto  che,  come  il  Bolafflo  stesso  ammette,  il  fon- 
dente della  deroga  fatta  dall'Art.  58  Cod.  comm.  all'art.  6  Disp.  prel. 
è  la  guarentigia  della  bona  fldes,  non  ci  sembra  che  si  possa  accogliere 
^  distinzione  propugnata  nello  scritto  di  cui  ci  occupiamo  ».  Il  Bonolis 
tuttavia  in  un  altro  suo  scritto  {A  proposito  d^una  nuova  esegesi  deìr 
^Art.  58  del  Cod.  comm.  —  Diritto  commerciale,  1899,  col.  169  e  seg.)  osserva 
<)he  la  distinzione  del  Bolaffto  fra  «  materia  commerciale  »  e  <  obbligazioni 
^i&merciali  »  per  quanto  scientificamente  esatta,  non  è  adottata  dal  le- 
gislatore italiano,  il  quale  parla  promiscuamente  di  quella  e  di  queste  e 
quando  vuole  derogare  alla  disposizione  dell'Art.  54  lo  dichiara  espres- 
^Olente.  Certo  deve  riconoscersi  che  nella  legge  nostra  si  riscontra  tal- 
volta tale  improprietà  di  linguaggio,  ma  ciò  non  costituisce  un  argomento 
P^r  dare  rispetto  alla  capacità  un'interpretazione  estensiva,  ad  una  dis- 
posizione come  è  quella  dell'Art.  58  che  rappresenta  una  deroga  all'Art.  6 
^8p.  prel.  del  CJod.  civ.  e  poiché  all'Art.  58  si  parla  soltanto  di  obbliga- 
^<>ni  e  non  di  materie  commerciali,  la  deroga  deve  esser  limitata  a  quelle 
^  non  estesa  a  queste.  Con  l' interpretazione  sostenuta  dal  Bonolis  l' ef- 
ficacia dell'Art.  6  verrebbe  soppressa  per  gran  parte  alle  obbligazioni 
contrattuali. 
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pel  commerciante  aucbe  se  Taltra  parte  non  compie  un  atto 
di  commercio,  poiché  una  tale  considerazione,  se  potrebbe 
avere  qualche  peso  sotto  l'aspetto  de  lege  ferenda^  non  ne  ha 
alcuno  d^  lege  lata  di  fronte  al  disposto  della  legge,  che  parla 
non  di  materie  ma  di  obbligazioni  commerciali. 

Non  altrettanto  giustificate  mi  sembrano  le  altre  due  con- 
clusioni  adottate  dal  Bolaffio.  Si  direbbe  leggendo  il   suo 
pregevole  commento,  ch'egli  abbia  inteso  interpretare,  non 
l'articolo  58  del  Codice  di  commercio  nostro,  ma  ad  es.,  l'ar- 
ticolo 84  della  legge  cambiaria  germanica  o  l'articolo  822  del 
Codice  federale  delle  obbligazioni  svizzero  o  una  delle  tante 
disposizioni  che,  nella  determinazione  della  legge  competente  a 
regolare  la  capacità  di  contrattare  non  si  attengono  ad  un  cri- 
terio fisso,  unico,  determinato,  ma  ad  un  criterio  per  dir  cosi 
alternativo  in  modo  da  tener  conto  della  legge  più  favorevole. 
E  tanto  meno  si  comprende  che  questo  egregio  autore  abbia 
voluto  quasi  violentare  la  lettera  della  legge  nostra,  nel  farle 
dire  quello  che  non  dice,  dal  momento  ch'egli  stesso  s'augura 
che  €  il  principio  cosi  utile  alla  sicurezza  delle  contrattazioni, 
finisca  per  essere  adottato  da  tutti  gli  Stati  nella  sua  esten- 
sione più  logica  e  giuridicamente  corretta  e  cioè  tanto  agli 
stranieri  che  contrattano  nello  Stato,  quanto  ai  cittadini  che 
contrattano  all'estero  »  (1). 

Orbene,  a  parer  mio,  l'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ.  non 
può  affatto  influire  affinchè  nei  contratti  commerciali  la  ca* 
pacità  dell'  italiano  all'estero  debba  dai  tribunali  italiani  es- 
sere apprezzata  secondo  la  legge  nazionale  piuttostochè  a 
norma  della  legge  locale.  Se  per  le  obbligazioni  civili  la 
capacità  dell'  italiano  all'estero  va  regolata  dalla  sua  legge 
nazionale,  ciò  avviene  in  virtù  dell'articolo  6  e  non  già  dol- 


ci) Bolafflo,  Commento,  pag.  718.  E  più  innanzi  alla  pag.  724  Tautore 
stesso  aggiunge:  <  Meglio  che  forzare  il  testo  perchè  dica  quello  che  in 
realtà  non  dice,  si  vada  alle  ultime  conseguenze  e  si  applichi  la  leggo 
nel  suo  rigore,  alla  lettera,  senza  restrizioni,  quali  ne  siano  i  risultati  »• 
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l'articolo  12Disp.  prel.  Cod.  civ.,  la  quale  ultima,  disposizione 
vale,  a  questo  proposito,  ad  impedire  soltanto  che  per  via  di 
convenzione  si  mutino  le  norme  attinenti  alla  capacità  con- 
sacrando cosi  un  principio  di  ordine  pubblico  interno  non 
internazionale.  Se  invece  per  le  obbligazioni  commerciali  si 
deve  attenersi  alla  legge  del  luogo  dove  Fobbligazione  stessa 
è  contratta,  ciò  pure  è  il  risultato  di  una  disposizione  im- 
perativa della  legge  italiana  alla  quale  le  parti  non  possono 
per  volontà  loro  derogare  (l).  Dunque  l'articolo  12,  lungi 
dall' impedire  l'applicabilità  della  legge  straniera,  circa  la 
capacità  dell'  italiano  che  assume  una  obbligazione  commer- 
ciale all'estero,  ribadisce  la  necessità  di  farne  applicazione  (2). 


(1)  Il  Bolafflo  (pag.  72B)  cita  tuttavia  Ànbry  et  Baa  iop.  dt.  voi.  I,  §  Sl^ 
pag.  89-90)  i  quali  dicono:  €Le&aD9ais  ne  peut,  en  aucun  cas  se  preva- 
loir  en  Franoe  dea  disposiUons  d*une  Un  étrangère,  pour  cpntester,  sous 
le  rapport  de  sa  capacitéi  la  validité  dea  actes  par  lui  passés  à  l'étranger  ». 
Ma  questa  citazione  è  irrilevante  e  non  semplicemente  perchè  nella  legge 
Mancese,  se  esiste  una  disposizione  (l'Art.  8,  n.  8  del  Cod.  Napoleone)  cor- 
rispondente a  quella  dell'Art.  6,  non  ne  esiste  alcuna  che  corrisponda  a 
quella  dell'Art.  58  del  nostro  Cod.  di  comm.,  ma  sopratutto  per  la  ragione 
<^he  i  criteri  di  diritto  internazionale  privato  adottati  da  ciascuna  legisla- 
zione sono  di  ordine  pubblico,  cosicché  non  è  ammissibile  siano  sostituiti 
da  quelli  di  un'altra;  né  può  accettarsi  il  cosi  detto  sistema  del  rinvio. 
(Vedasi  al  n.  18  gli  autori  citati  nella  nota  1  alla  pag.  124). 

(2)  8ù  questo  punto  ottimamente  si  esprime  il  Bonolis  (Archivio  Giur. 
voi.  59  (1897),  pag.  80-81,  n.  3)  :  «  Noi  riteniamo,  egli  dice,  che  l'Art.  58 
si  debba  applicare  anche  agli  italiani  che  contrattano  all'estero...  Non 
osta  l'art.  12,  il  quale  parla  delle  leggi,  atti  e  sentenze  straniere  e  delle 
private  disposizioni  e  convenzioni;  siccome  qui  la  deroga  alle  leggi  sulla 
capacità  sarebbe  opera  non  di  una  legge  straniera,  nò  di  un  atto  privato 
ma  di  un'  altra  legge  interna,  ci  sembra  che  nessun  ostacolo  possa  fare 
alla  nostra  interpretazione  la  lettera  dell'  Art.  12  >.  Vedasi  pure  ciò  che 
lo  scrittore  stesso  dióenel  Diritto  Commerciale,  1899,  coL  178-182.  —  Confr. 
<mche  6.  Ottolenghi,  neìV  Archivio  giur.  1899,  voi.  68,  pag.  520.  —  Non  so 
comprendere  però  cóme  il  Bonolis  possa  affermare  (Dir.  comm.  1899,  col.  190) 
che  l'Art.  58  non  deroga  rispetto  alla  capacità  all'art.  6  Disp.  prel.  Cod.  civ. 
per  i  contraenti  che  sono  connazionali.  Invero,  l' ultima  parte  dell'Art.  58 
si  riferisce  soltanto  all'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  quale  riguarda  uni- 
camente la  forma  e  la  sostanza  degli  atti  tra  vivi  e  di  ultima  volontà 
d  non  concerne  all'atto  la  capacità  dei  contraenti. 
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Ciò  apparirebbe  del  tutto  evidente  se  la  disposizione  dell' arti- 
colo 58  Cod.  comm.,  anziché  trovarsi  del  tutto  staccata,  fosse 
coordinata  colle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile  e 
se  in  ispecie  Tarticolo  6  venisse  integrato  con  una  aggiunta 
del  seguente  tenore  :  «  Tuttavia  la  capacità  dei  contraenti, 
relativamente  alle  obbligazioni  commerciali,  deve  essere  re- 
golata dalla  legge  del  luogo  dove  le  obbligazioni  si  assu- 
mono ».  Ma  la  sede  ove  trovasi  T  articolo  58  non  vale  ad 
alterarne  il  valore,  tanto  più  che  nessuna  distinzione  risulta 
dalla  lettera  di  questa  disposizione,  a  seconda  che  si  tratti  di 
giudicare  della  capacità  dello  straniero  in  Italia  piuttosto  che 
deiritaliano  all'estero. 

Si  aggiunga  che  se  lo  scopo  pel  quale  si  applica,  circa  la 
capacità  commerciale,  la  legge  del  luogo  del  contratto  è  quello 
di  proteggere  la  buona  fede,  esso  sussiste  tanto  per  le  contrat- 
tazioni seguite  in  Italia,  quanto  per  quelle  effettuate  airestero. 
Ora  il  nostro  legislatore,  correttamente  a  parer  mio  (1)  seb- 
bene altri  legislatori  avessero  dato  un  esempio  diverso,  quando 
si  è  accinto  a  codificare  le  norme  del  diritto  internazionale 
privato  ha  sempre  adottato  una  forma  generale  (2),  piuttosto 
che  seguire  il  sistema  di  dare  norme  solo  pei  propri  cittadini 
0  pei  rapporti  giuridici  che  si  attuano  e  pei  beni  che  si  tro- 


(1)  Diena,  Sulla  legge  regolatrice  la  capadtà  di  succedere  {Archivio  Giur. 
Tol.  58  (1897),  pag.  374-376.  —  Fasinato,  Della  legge  regolatrice  la  divisione 
dei  beni  ereditarti  situati  in  territorio  straniero,  Torino,  Bocca,  1898.  (Estratto 
dalla  P.  Ili  del  volume  in  onore  di  Francesco  Schupfer  e  nella  Rivista 
di  dir,  internaz.  Napoli  1898,  pag.  291  e  seg.).  Il  Fnsinato  in  questo  studio 
pregevolissimo,  più  che  esaminare  la  bontà  del  principio  consacrato  dal- 
l'Art. 8  Disp.  prel.  Ood.  civ.,  interpreta  questa  disposizione  e  ne  indaga 
la  portata  pratica;  però  implicitamente  viene  a  riconoscere  che  essa  non 
si  trova  in  opposizione  col  principio  dell'indipendenza  degli  Stati.  ^ 
Contra  Gabba,  La  clausola  finale  deWArt  8  del  titolo  preliminare  del  Cod* 
civ.  italiano  {Giurisprudenza  italiana,  1892,  P.  IV,  pag.  1-14).  —  Niemeyert 
Das  in  DeutscfUand  geltende  intemationale  Privatrecht,  Leipzig,  Dunoker 
e  Humblot,  1894,  pag.  9-10;  dello  stesso  autore:  Zur  Methodùc  des  inter- 
nationalen  Privatrechts,  Leipzig,  1894  passim.  —  I^eamann,  op.  cit  pag.  25 
6  seg.  —  Ànzllottl,  Studi  critici,  pag.  140-146. 

1(2)  Gonfr.  gli  Art.  6-10  delle  Disp.  prel.  del  Ood.  civ.  nostro. 
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vano  sul  territorio  dello  Stato  (1).  Nulla  pertanto  autorizza  a 
credere  che  rispetto  alle  obbligazioni  commerciali  egli  abbia 
voluto  attenersi  ad  un  sistema  diverso. 

A  fortiori  quindi  non  si  può  ammettere  che  la  capacità  dello 
straniero  che  si  obbliga  commercialmente  in  Italia  venga  re- 
golata dalla  sua  legge  nazionale  piuttosto  che  dalla  nostra, 
quando  quella  riconosca  al  contreante  una  capacità  che  gli 
sarebbe  negata  dalla  legge  italiana. 

Logicamente  devo  pertanto  concludere,  contrariamente  alla 
soluzione  adottata  dal  Bolaffio,  che  il  cittadino  svizzero,  il 
quale  diventa  maggiore  di  età  per  la  propria  legge  nazionale 
a  vent'anni,  potrà  qualora  si  fosse  in  Italia  obbligato  com- 
mercialmente prima  di  aver  raggiunto  gli  anni  ventuno,  ot- 
tenere dai  nostri  tribunali  Tannullamento  delle  obbligazioni 
in  tali  condizioni  assunte.  D'altra  parte  i  magistrati  nostri 
dovrebbero  considerare  annullabili  le  obbligazioni  commerciali 
assunte  all'estero  da  cittadini  italiani  dell'età  d'anni  ventuno, 
in  un  paese  dove  la  capacità  all'  esercizio  di  atti  di  com- 
mercio si  raggiunge  solo  più  tardi,  anche  se  nel  paese  stesso 
esistesse  una  disposizione  di  diritto  internazionale  privato  che 
Éicesse  regolare  la  capacità  commerciale  degli  stranieri  dalla 
loro  legge  nazionale.  Ciò  è  una  logica  conseguenza  dell'esclu- 
sione del  sistema  del  rinvio  (2). 


(1)  Questo  sistema  fu  seguito  ad  es.,  dal  legislatore  francese  all'Art.  5 
del  Codice  civile.  —  La  legge  introduttiva  al  Cod.  civ.  germanico  non  si 
è  attenuta  completamente  né  all'uno  né  all'altro  dei  due  sistemi  e  ciò 
giustamente  solleva  le  critiche  dell' ADzilotti  (op.  eit  pag.  69-71). 

(2)  Va  da  so  però  (sebbene  sotto  l'aspetto  scien tifico  converrebbe  venire 
&d  una  conclusione  opposta)  che  si  dovrebbero  prendere  in  considerazione 
non  esclusivamente  le  disposizioni  materiali,  ma  le  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  esistenti  in  una  legge  straniera  che  riuscisse  applicabile, 
se  la  legge  del  magistrato  espressamente  lo  prescrivesse.  Perciò  in  confor- 
mità all'Art.  27  della  legge  introduttiva  al  Codice  civile  germanico  che 
consacra  il  sistema  del  rinvio,  non  solo  i  tribunali  italiani  ma  anche  i  ger- 
manici dovrebbero  giudicare  secondo  la  legge  tedesca  della  capacità  di 
un  cittadino  italiano,  che  in  Germania  assumesse  una  obbligazione  oom- 

DisxA.  —  Trattato  di  dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  10 
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21.  —  Si  è  veduto  che  se  l'articolo  58  del  nostro  Codice 
di  commercio  deroga  per  le  obbligazioni  commerciali  alle 
regole  generali  sulla  capacità,  come  risultano  dall'articolo  6 
Disp.  prel.  Cod.  civ.,  nessuna  deroga  apporta  a  quest'ultima 
disposizione  in  quanto  concerne  lo  stato  giuridico  degli  indi- 
vidui (1). 

Il  Fiore  tuttavia,  il  quale  non  ammette  che  l'articolo  58 
possa  condurre  a  questo  risultato  e  che  combatte  l'opinione 
di  quegli  scrittori,  i  quali  dal  punto  di  vista  dottrinale  hanno 
adottata  una  simile  distinzione,  facendo  reggere  lo  stato  giu- 
ridico degli  individui  dalla  loro  legge  personale  e  la  capacità 
dalla  legge  del  luogo  dove  l'atto  è  compiuto  (2),  osserva  che 
la  capacità  è  sempre  un  effetto  immediato  e  inseparabile  dello 
stato,  giuridico  ed  è  perciò  inammissibile  che  le  questioni,  le 
quali  si  riferiscono  a  questo  e  a  quella  e  che  trovansi  intima- 
mente e  necessariamente  connesse,  vengano  risolte  con  due 
criteri  diversi  (3).  Sotto  l'aspetto  teorico  io  non  esiterei  a 
seguire  l'opinione  del  Fiore,  ma  nell'interpretazione  della 
legge  nostra  non  è  possibile,  per  le  ragioni  precedentemente 
esposte,  venire  alla  stessa  conclusione.  Certo,  che  in  molti 
casi  la  capacità  e  lo  stato  giuridico  possono,  almeno  dal  punto 


inerciale.  È  a  ritenere  che  a  norma  di  quest'ultima  disposizione  si  debba 
seguire  il  sistema  del  rinvio  nel  caso  di  riferimento  da  parte  di  una  legge 
straniera  non  solo  alia  legge  germanica,  ma  anche  a  quella  di  un  terzo 
Stato.  ~  Vedasi  Keldel^  Le  droit  internaUonàl  prive  dans  le  nouveau  Code 
civil  àllemand  {Journal,  1899,  pag.  18-19).  —  Contro  Gemma,  Norme  di 
diritto  internazionale  privato  conteiiute  néUa  legge  d^  introduzione  al  Cod. 
civ.  tedesco  {Rivista  di  dir.  intemaz,  Napoli,  1899,  pag.  92). 

(1)  Vedasi  al  n.  16,  pag.  103-104.  —  In  appoggio  dell'  interpretazione 
adottata  nel  testo,  può  ancora  osservarsi  che  l'Art.  58  parla  di  requisiti 
essenziali  delle  obbligazioni  commerciali;  ora  se  conformemente  a  quanto 
dispone  l'Art.  1104  Cod.  civ.,  fra  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni 
sta  la  capacità,  fra  essi  non  è  compreso  lo  stato  giuridico.  La  capacità 
potrà  bensì  essere  una  conseguenza  diretta  dello  stato  giuridico,  ma  non 
può  essere  sempre  con  questo  confusa. 

(2)  In  questo  senso  Meyer,  De  conflictu  legum^  voi.  I,  pag.  198. 

(3)  Fiore,  Disposizioni  generali^  voi.  II,  nn.  621,  622. 
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di  vista  dei  risultati  pratici,  identificarsi  :  cosi  ritenere  un  in- 
dividuo capace  perchè  ha  compiuto  gli  anni  ventuno  equivale 
ad  attribuirgli  la  stato  giuridico  di  maggiorenne.  Ma  non 
sempre  ciò  si  verifica  :  per  es.,  considerare  un  minore  eman- 
cipato ed  autorizzato  al  commercio  come  capace  di  determi- 
nati atti,  non  equivale  a  risolvere  la  questione  se  il  minore 
stesso  abbia  l'attitudine  giuridica  a  conseguire  lo  stato  di 
emancipato. 

Ciò  premesso,  riesce  facile  stabilire,  secondo  le  norme  adot- 
tate nella  nostra  legislazione,  quale  legge  valga  a  regolare 
la  capacità  dei  minori  all'esercizio  del  commercio. 

Solo  la  legge  nazionale  del  minore  avrà  competenza  a  de- 
terminare se  egli  possa  essere  emancipato  e  a  quale  età,  se 
basti  il  consenso  del  genitore  o  se  sia  necessaria  anche  qualche 
altra  autorizzazione.  La  legge  nazionale  egualmente  determi- 
nerà se  in  virtù  dell'emancipazione  il  minore  acquisti  lo  stato 
giuridico  di  maggiore,  cosi  da  potere  compiere  senz'altro,  come 
avviene  nel  diritto  germanico,  anche  gli  atti  inerenti  al  pro- 
prio commercio  o  se  per  poter  assumere  la  veste  di  nego- 
ziante abbia  bisogno  di  più  dell'autorizzazione  del  genitore  o 
del  consiglio  di  famiglia  e  se  vi  sia  o  no  necessità  dell'omo- 
logazione del  tribunale. 

Il  minore  che  nel  proprio  paese  abbia  ivi  compiuto  tutti 
gli  atti  necessari  per  poter  essere  considerato  come  emanci- 
pato ed  autorizzato  al  commercio  potrà  essere  riputato  tale 
anche  in  Italia  (1),  solo  che  il  grado  e  i  limiti  della  sua  ca- 
pacità per  gli  atti  ch'egli  volesse  compiere  sul  nostro  terri- 
torio andrebbero  regolati,  in  virtù  dell'articolo  58  Cod.  comm., 


I 

I  (1)  Se  non  si  ammettesse  ciò,  la  maggior  parte  degli  atti  di  commercio 

«he  ì  minori  commercianti  stranieri  effettuassero  in  Italia,  potrebbero 

I  essere  annullati  :  perché  il  minore  che  esercita  un  commercio  in  un  dato 

paese  non  può  preoccuparsi  di  ottenere  tutte  le  autorizzazioni  che  po- 
tessero essere  richieste  negli  altri  Stati  sul  cui  territorio  anche  casual- 
mente egli  venisse  a  compiere  un'operazione  isolata. 
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dalla  legge  italiana  (1).  Quindi  i  tribunali  nostri  dovranno  ri- 
tenere, che  il  minore  francese  emancipato  ed  autorizzato  al 
commercio  in  Francia  in  conformità  air  articolo  2  del  Cod. 
di  comm.  di  quello  Stato,  contrattando  in  Italia  può,  sebbene 
Tatto  di  emancipazione  non  fosse  stato  trascritto  ed  affisso 
presso  il  tribunale  di  commercio  del  suo  domicilio  (formalità 
richiesta  dalla  legge  nostra  e  non  dalla  francese),  alienare 
da  sé  solo  a  scopo  di  speculazione  commerciale  gli  immobili 
ch'egli  possedesse  sul  territorio  del  Regno,  ancorché  ciò  non 
gli  sarebbe  lecito  secondo  l'articolo  6  del  Cod.  di  Comm. 
francese.  Reciprocamente  i  tribunali  del  Regno  dovranno  giu- 
dicare nulli  gli  atti  di  alienazione  di  beni  immobili  compiuti 
in  Francia  senza  alcuna  speciale  formalità  dai  minori  com- 
mercianti italiani. 

Se  un  minore  straniero  voglia  essere  autorizzato  nel  nostro 
paese  al  commercio  affine  di  esercitare  quivi  la  mercatura^ 
converrà  pure  tener  conto  della  sua  legge  nazionale  circa  le 
condizioni  intrinseche  per  ottenere  l'emancipazione  ed  even- 
tualmente la  speciale  autorizzazione  al   commercio  (2).  Sol- 


(1)  Abbiamo  veduto  (n.  19,  pag.  130)  che  il  Yen  Bar  fa  una  distin- 
zione consimile,  che  a  parer  mio  però  non  ò  affatto  necessaria,  quando 
essa  non  s'imponga  per  effetto  di  un  testo  di  legge. 

(2)  Bitengo  che  in  Italia  il  minore  tedesco  dovrebbe  essere  riputato, 
in  conformità  alla  sua  legge  nazionale,  sufficientemente  autorizzato  al 
commercio  mediante  il  solo  atto  di  emancipazione,  senza  bisogno  del- 
l'autorizzazione data  dal  genitore  dinanzi  al  pretore.  Questo  perché  gli 
atti  di  emancipazione  e  di  autorizzazione  al  commercio  non  possono  con- 
siderarsi come  obbligazioni  commerciali,  i  cui  requisiti  essenziali  vanno 
secondo  l'art.  58  regolati  dalla  lex  loci  actus.  Si  potrebbe  sostenere  tut- 
tavia che  questa  disposizione  può  anche  a  tale  riguardo  avere  una  effi- 
cacia indiretta,  nel  senso  da  far  considerare  come  annullabili  le  obbliga- 
zioni commerciali  che  il  minore  venisse  a  contrarre  sul  nostro  territorio, 
senza  avere  ottenuto  tutte  le  autorizzazioni  che  la  legge  italiana  prescrive. 
Deve  però  osservarsi  che  ciò  che  vuole  l'Art.  68  è,  che  le  condizioni  di 
capacità  siano  regolate  dalla  legge  del  luogo  dell'atto:  cosi  esso  esige 
che  un  minore  non  possa  obbligarsi  commercialmente  in  Italia  in  modo 
vaUdo,  se  non  sia  autorizzato  al  commercio  ;  ma  per  sapere  se  egli  si 
trovi  o  no  in  questa  condizione,  l'art.  58  non  dà  alcuna  norma,  in  quanta 
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tanto  per  le  forme  con  cui  questi  atti  saranno  compiuti  si 
potrà  validamente  osservare  la  legge  nostra,  secondo  il  prin- 
cipio locus  regit  actum  (1).  Ma  rispetto  alle  formalità  di 
pubblicità  (trascrizione  ed  affissione  degli  atti  di  emancipazione 
ed  autorizzazione)  non  sarà  semplicemente  sufficiente^  ma  sarà 
addirittura  necessario  rispettare  le  disposizioni  della  legge 
italiana,  qualora  si  ritenga  che  nel  nostro  paese  esse  trovansi 
stabilite  non  soltanto  a  difesa  del  minore,  ma  anche  per  un 
interesse  generale  (2),  a  meno  che  l'autorizzazione  al  com- 
mercio non  fosse  stata  data  in  conformità  alla  legge  nazionale 
del  minore,  in  una  forma  tale  da  rendere  impossibile  la  com- 
pleta applicazione  di  tutte  le  misure  di  pubblicità  (8). 

€i  tratta  di  una  condizione  giuridica  dipendente  da  un  atto  che  non  è 
una  obbligazione  commeroiale.  È  dunque  il  caso  di  seguire  il  principio 
onerale  consacrato  all'Art.  6  Disp.  prel.  Cod.  civ. 

(1)  Vedasi  al  n.  19^»»,  pag.  182,  133  e  nota. — Poiché  la  regola  locus  regit 
<ictum  ha  valore  facoltativo  anche  per  espressa  disposizione  dell'Art.  9 
Disp.  prel.  Ck)d.  civ.,  Tatto  di  emancipazione  e  quello  di  autorizzazione 
al  commercio  potranno  validamente  esser  compiuti  in  Italia  non  solo 
nelle  forme  della  legge  nostra,  ma  anche  in  quelle  della  legge  nazionale 
del  minore,  qualora  dette  forme  potessero  di  fatto  osservarsi  in  Italia. 
Confr.  Bozzati,  Vautorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti 
dvHiy  pag.  349.  —  I  principi  consacrati  all'Art.  9,  per  quanto  riguarda  le 
forme  degli  atti,  furono  sostanzialmente  riprodotti  dall'Art.  58  del  Cod. 
comm.  Ad  ogni  modo  ripeto  ancora,  che  gli  atti  di  emancipazione  e  di 
autorizzazione  al  commercio,  non  possono  considerarsi  come  ohhligazioni 
commerciali  che  vadano  regolate  da  quest'ultima  disposizione. 

(2)  In  questo  senso  il  Yiyante  (Trattato,  I,  n.  83)  interpreta  dal  punto  di 
vista  del  diritto  interno  la  legge  nostra.  —  Vedasi  al  n.  19t»8,  pag.  134-186. 

(3)  Sarebbe  il  caso  di  un  minore  germanico,  che  fosse  stato  autorizzato 
al  commercio  col  solo  atto  di  emancipazione.  E  chiaro  allora  che  non  si 
potrebbe  trascrivere  e  pubblicare  per  via  di  affissione  presso  il  tribunale 
di  commercio  competente,  se  non  quest'ultimo  atto.  Converrebbe  tuttavia 
&r  eseguire  una  speciale  menzione  nel  registro  della  Cancelleria  del  Tri- 
bunale competente  del  motivo  pel  quale  non  fu  trascritto  e  pubblicato 
l'atto  di  autorizzazione  al  commercio.  Praticamente  però  per  evitare 
qualsiasi  difficoltà  i  minori  tedeschi,  che  volessero  farsi  autorizzare  al- 
l'esercizio deUa  mercatura  in  Italia,  secondo  ogni  probabilità  non  esite- 
rebbero a  procacciarsi  anche  l'autorizzazione  speciale  richiesta  dalla 
legge  nostra  e  allora  anche  questa  dovrebbe,  per  ottenere  completa  effi- 
cacia, esser  pubblicata  nei  modi  prescritti. 
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Gli  stessi  principi  varranno  per  quello  che  concerne  la  re- 
voca dell'autorizzazione  data  al  minore  per  l'esercizio  del  com- 
mercio. La  sua  legge  nazionale  dovrà  esser  presa  in  conside- 
razione per  fissare  le  condizioni  e  i  modi  nei  quali  la  revoca 
può  essere  compiuta.  Questa  legge  determinerà  ad  es.,  se  sia 
0  no  sufficiente  a  questo  scopo  la  revoca  dell'emancipazione  (1)^ 
se  debba  o  no  intervenire  l'autorità  giudiziaria  ;  ma  la  legge 
nostra  varrà  in  Italia  a  stabilire  quali  debbano  essere  gli 
effetti  della  revoca  all'esercizio  del  commercio,  in  specie  in 
ordine  ai  diritti  dei  terzi.  E  nell'  ipotesi  che  il  minore  eser- 
citasse il  proprio  commercio  sul  territorio  del  Regno,  le  forme 
di  pubblicità  della  revoca  medesima  dovrebbero  necessaria- 
mente  essere  quelle  prescritte  dalla  legge  nostra  (art.  15  e  9 
Cod.  comm.),  in  quanto  esse  hanno  essenzialmente  lo  scopo  di 
tutelare  i  diritti  dei  terzi. 

22.  —  Alcune  legislazioni  espressamente  stabiliscono  che  il 
genitore  o  il  tutore  possono,  sotto  certe  condizioni,  continuare 
l'esercizio  del  commercio  nell'interesse  di  un  minore.  In  questo 
senso  dispone  l'articolo  12  del  nostro  Cod.  di  comm.,  l'arti- 
colo 8  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872,  l'articolo  5 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  Mentre  però  quest'ultima  dis- , 
posizione  si  limita  a  stabilire  che  i  minori  di  21  anno  possono 
continuare  il  commercio  per  mezzo  dei  loro  tutori,  aggiungendo 
soltanto  che  se  questi  ultimi  sono  incapaci  di  esercitarlo  do- 
vranno farsi  sostituire  da  una  o  più  persone  fornite  della 
capacità  necessaria,  la  legge  nostra  e  la  belga  esigono,  af- 
finchè possa  avere  luogo  la  continuazione  del  commercio, 
un'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  omologata  dal  tri- 
bunale oppure  del  tribunale  soltanto,  e  l'articolo  12  del  Cod. 
di  comm.  italiano  prescrive  di  più  la  trascrizione  e  l'affissione 


(1)  È  questa  una  questione  controversa  specialmente  in  Francia,  dove 
non  esiste  alcuna  disposizione  corrispondente  a  quella  dell'Art.  15  del 
nostro  Codice  di  commercio.  Vedasi  Lyon-Caen  et  Renaalt,  op,  cit  voi.  I, 
n.  226  e  gli  autori  ivi  citati.  Conir.  pure  Bolaffio,  Commento^  op.  cit  n.  189. 
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dì  questi  atti  di  autorizzazione.  Oltre  a  ciò,  mentre  la  legge 
belga  prevede  soltanto  il  caso  del  tutore  che  continua  il  com- 
mercio per  conto  del  minore,  la  legge  nostra  contempla  anche 
quello  che  sia  il  genitore  a  continuarlo;  invece  la  legge  belga 
è  più  previdente  della  nostra  in  quanto  stabilisce  espressa- 
mente, a  diflTerenza  del  Codice  italiano,  che  la  direzione  del 
commercio,  esercitato  per  conto  del  minore,  può  essere  aflSdata 
ad  un  amministratore  speciale  sotto  la  sorveglianza  del  tutore. 
Nella  legislazione  italiana  è  a  ritenere  che  i  minori,  che  eser- 
citano la  mercatura  per  mezzo  di  rappresentanti,  acquistino 
carattere  di  commercianti  (1).  Qualche  autore  invece,  inter- 
pretando la  legge  belga,  opinò  che  né  il  minore  né  il  tutore 
fossero  da  reputarsi  commercianti  (specialmente  per  quello  che 
riguarda  la  possibilità  di  essere  dichiarati  falliti):  il  primo 
perchè  non  può  essere  responsabile  per  gli  atti  che  non  compie 
personalmente,  il  secondo  perché  non  agisce  per  conto  pro- 
prio (2). 

I  principi  generali  circa  la  legge  regolatrice  la  capacità 
dei  minori  emancipati  all'esercizio  del  commercio,  varranno 
pure  per  quanto  concerne  i  minori  che  esercitano  la  merca- 
tura per  mezzo  di  rappresentanti.  La  legge  nazionale  dei  mi- 
nori per  regola  determinerà  quali  autorizzazioni  debbano  ot- 
tenersi, affinché  il  tutore  o  il  genitore  possa  continuare  il 
commercio  in  nome  loro  (3). 

(1)  YiTftntey  Trattato,  I,  n.  7B,  e  le  decisioni  e  gli  autori  ivi  citati. 

(2)  Oonfr.  Namar,  Le  Code  de  commerce  belge  revisé,  voi.  I,  n.  149; 
Pandecte^  belges,  voce  Commergant,  nn.  79,  80.  —  Questa  opinione  fu  pure 
sostenata  di  fronte  alla  legislazione  italiana.  Confr.  Vidari,  8^  ed.  voi.  I, 
n.  173. 

(3)  Altrettanto  deve  dirsi  pel  caso  che  il  genitore  o  il  tutore  voglia 
compiere  un  singolo  atto  di  commercio.  —  La  Corte  d'App.  di  Napoli  il 
BO  novembre  1898,  decideva  essere  valida  la  girata  fatta  all'estero,  in 
conformità  alla  legge  belga  sulla  tutela,  da  parte  di  una  madre  tutrice 
nell4nteresse  della  figlia  minorenne,  quando,  apertasi  la  successione  del 
padre,  furono  rinvenuti  titoli  cambiari  creati  in  Italia  ed  accettati  dal- 
l^testatarìo  di  cittadinanza  belga.  (Rivista  di  diritto  intemaz.  Napoli,  1899, 
voi.  II,  pag.  36). 
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Come  norma  generale  converrebbe  pure  ammettere  che  la 
stessa  legge  deve  essere  presa  in  considerazione  per  fissare 
i  limiti  dei  poteri  del  tutore  o  del  genitore,  per  stabilire  ad 
es.,  se  queste  persone  possano,  senza  bisogno  di  speciali  for- 
malità, alienare  gli  immobili  del  minore  o  se  debbano  pro- 
curarsi un'apposita  autorizzazione  (1). 

Di  fronte  all'articolo  58  del  Cod.  di  comm.  nostro  fa  d'uopo 
però  ritenere  che  il  genitore  o  tutore,  rappresentante  di  un 
minore  straniero,  che  fosse  stato  autorizzalo  in  conformità, 
alla  legge  nazionale  di  quest'ultimo  a  continuare  per  conto 
di  lui  il  commercio,  potrebbe  validamente  contrarre  sul  nostro 
territorio  in  nome  del  proprio  rappresentato  tutte  le  obbliga- 
zioni che  la  legge  italiana  consente  al  tutore  o  al  genitore 
di  assumere  in  tali  casi,  anche  se  non  avesse  conseguito 
quelle  ulteriori  autorizzazioni  che  fossero  eventualmente  pre- 
scritte dalla  legge  nazionale  del  minore  (2). 


(1)  Confr.  Corte  App.  Catania,  5  agosto  1892  {Foro  it  Repertorio^  1892, 
col.  855).  —  È  generalmente  ammesso  che  la  legge  personale  del  pupillo 
determina  i  poteri  del  tutore.  Confr.  Sarigny,  op,  cit.  voi.  Vili,  §  380.  — 
Foelix,  op,  cit  voi.  I,  n.  89.  —  Fiore,  op.  eie.  voi.  I,  nn.  471, 472.  —  Catellani, 
op,  cit.  voi.  III,  n.  606.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  VI,  nn.  5B,  64.  —  Weiss, 
Traité  théorique  et  pratique^  voi.  Ili,  pag.  333-337.  —  Despagnet,  Préds  de 
dr.  int.  prive,  2^  ed.  n.  463.  —  Saryille  et  Àrthnys,  op.  cit.  nn.  322,  448.  — 
Bolin,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  208.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  210,  e  Lehrbuch, 
pag.  94  95.  —  Lo  stesso  principio  è  normalmente  seguito  dal  diritto  po- 
sitivo e  dalla  giurisprudenza  degli  Stati  dell'  Europa  continentale.  Confr. 
Biilmerineq,  Dos  VòUcerrecht  oder  das  internationale  Recht.  Aus  Marquard- 
sen  's  Handbiich  des  òffentUchen  Rechts,  Freiburg,  1837,  pag.  218.219.  — 
Weiss,  op.  cit.  pag.  337,  nota  2.  —  Per  la  Germania  vedasi  PArt.  23  della 
legge  introduttiva  del  nuovo  Codice  civile.  —  Secondo  il  diritto  anglo-ame- 
ricano però  i  poteri  del  tutore  relativamente  agli  immobili  sono  sempre 
regolati  dalla  legge  della  situazione.  —  Confr.  Dicey,  A  Digest  of  the  law  of 
England  tvith  reference  to  the  conflict  oflaws,  London,  1896,  pag.  616-518.  — 
Westlake,  op.  cit.  n.  166.  —  Wharton,  A  treatise  on  the  conflict  of  laivs^ 
§  259.  —  Bolmerincq,  op.  cit  pag.  220.  —  Per  TAmerica  latina  vedasi 
Tart.  22  del  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,  stipulato  a  Monte- 
video  nel  febbraio  1889. 

(2)  I^on  si  creda  che,  venendo  a  questa  conclusione,  io  confonda  la  ca- 
pacità personale  (che  va  secondo  l'Art.  58  Cod.  comm.  commisurata  a 
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Se  poi  il  commercio  di  quest'ultimo  fosse  esercitato  sul 
territorio  del  Regno,  sarebbe  necessario  osservare  le  forma- 
lità di  pubblicità  volute  dalla  legge  nostra  (art.  12  e  9  Cod. 
comm.),  le  quali  hanno  il  doppio  scopo  di  giovare  al  minore, 
al  quale  agevolano  il  credito,  e  di  giovare  in  pari  tempo  al- 
l'esercizio del  commercio  posto  al  sicuro  contro  le  frodi  (1). 

Relativamente  ai  minori  che  esercitano  la  mercatura  per 
mezzo  di  rappresentanti,  può  secondo  il  Lyon-C  aen  e  il  Re- 
nault, presentarsi  una  difficoltà.  Questi  autori  si  domandano 
se,  nel  caso  di  un  belga  esercente  il  commercio  in  Fran- 
cia (2),  il  quale  muoia  lasciando  erede  un  minore,  il  tutore 
di  quest'ultimo  possa  continuare  il  commercio  del  defunto 
conformemente  alla  legge  belga.  In  virtù  dei  principi  gene- 
rali, essi  dicono,  si  dovrebbe  rispondere  affermativamente,  ma 
poiché  in  Belgio  si  ammette  che,  allorquando  un  tutore  con- 
tinua il  commercio  per  conto  del  pupillo,  né  questo  né  quello 
assumono  la  veste  di  commercianti,  sembra  contrario  all'ordine 
pubblico  che  si  eserciti  un  commercio  sul  territorio  francese 
senza  che  vi  sia  una  persona  che  abbia  legalmente  la  qualità 
di  commerciante  e  sia  tenuta  alle  obbligazioni  inerenti  a  tale 
qualità.  «  Les  lois  relatives  à  Tétat  et  à  la  capacitò  des  étran- 
gers,  concludono  quegli  scrittori,  cessent  de  s'appliquer  en 
Franco,  quandelles  sont  contrairesàl'ordre  public  francais»(3). 

norma  della  lex  loci  actus)  colle  autorizzazioni  che  in  certi  casi  il  rap- 
presentante  d'un  minore  deve  procurarsi  per  agire  in  nome  di  lui.  Infatti 
QDa  volta  che  pel  minore  venne  nominato  in  modo  regolare  un  rappre- 
sentante, a  mezzo  del  quale  egli  può  validamente  esercitare  il  commercio, 
la  sna  mancante  capacità  è  sufficientemente  integrata  e  si  può  conside' 
rarlo  alla  stregua  di  un  comune  commerciante.  Per  conseguenza  gli  riesce 
applicabile  la  disposizione  dell'Art.  58,  che  considera  valide  le  obbligazioni 
commerciali  assunte  sul  territorio  italiano,  quando  chi  le  contrae  fosse 
secondo  la  )^g^^  italiana  capace  di  assumerle. 

(1)  È  questo  lo  scopo  che  ilYiTante  {Trattato,  voi.  I,  n.  78)  ravvisa 
Issile  pubblicità  prescritte  dagli  Art.  12  e  9  Cod.  comm. 

(2)  Nella  legislazione  francese  non  esiste  alcuna  disposizione  corri- 
spondente a  quella  degli  Art.  12  Cod.  comm.  italiano  ed  8  della  legge 
belga  del  15  dicembre  1872. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  I,  n.  270  bis  in  fine,  nota  1  a. 
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La  difficoltà  però,  a  parer  mio,  non  sussiste  affatto.  La 
inaccettabile  conclusione,  alla  quale  giungono  nel  caso  sup- 
posto gli  autori  ora  citati,  proviene  da  una  strana  confusione 
d'idee  (tanto  più  strana  in  due  giuristi  del  valore  del  Lyon- 
Caen  e  del  Renault)  fra  la  le^ge  che  determina  la  capacità 
di  esercitare  atti  di  commercio  sia  pure  per  professione  abi- 
tuale, e  la  legge  a  cui  incombe  stabilire  chi  abbia  il  carat- 
tere di  commerciante.  Certo  sarebbe  contrario  all'ordine  pub- 
blico non  reputare  commerciante  chi  compiesse  abitualmente 
8ul  territorio  dello  Stato  determinati  atti,  che  valessero  ad 
attribuirgli  secondo  la  legge  territoriale  quella  qualità.  Ma 
non  è  punto  contrario  all'ordine  pubblico  riferirsi  alla  legge 
nazionale  dello  straniero  per  stabilire  se  egli  personalmente 
o  per  mezzo  di  rappresentante  abbia  la  capacità  di  compiere 
atti  di  commercio  (1). 

In  sostanza,  nel  caso  immaginato  dal  Lyon-Caen  e  dal 
Renault,  i  poteri  del  tutore  del  minore  belga  dovrebbero  es- 
sere apprezzati  secondo  la  legge  belga,  invece  la  qualità  di 
commerciante  dovrebbe  pel  minore  che  per  mezzo  di  rappre- 
sentante esercita  atti  di  commercio  in  Francia  essere  deter- 
minata dalla  legge  francese. 

23.  —  Affinchè  la  donna  maritata  possa  esercitare  il  com- 
mercio, le  legislazioni  dei  principali  Stati  esigono,  per  la  mag- 
gior parte,  che  il  marito  vi  presti  il  proprio  consenso  e  si 
ritiene  per  lo  più,  anche  dove  il  testo  della  legge  non  lo 
esprime  esplicitamente,  che  tale  consenso  possa  essere  dato 
in  modo  tacito  (2). 


(1)  Vedasi  al  n.  18,  pag.  116  e  al  n.  19,  pag.  129. 

(2)  In  questo  senso  è  generalmente  interpretato  TArt.  3  del  Cod.  di 
comm.  Mancese,  che  stabilisce  :  «  La  femme  ne  peut  ètre  marchande  pa- 
blique  sans  le  consentement  de  son  mari  ».  —  Vedi  Pardessus,  op-  c^^ 
voi.  I,  n.  63.  —  LjOD-Caen  et  Benaalt,  op,  cit  voi.  I,  n.  245.  —  La  stessa 
disposizione  trovasi  nell'Art.  9  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872.  — 
Vari  altri  codici  di  commercio  dicono  invece  in  modo  espresso,  che  il 
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Da  questo  sistema  si  discosta  la  legislazione  germanica, 
giusta  ciò  che  risulta  dalle  disposizioni  del  Codice  civile  in 
vigore  in  tutto  l'Impero  dal  P  gennaio  1900,  mentre  il  nuovo 
Codice  di  commercio  non  contiene  in  proposito  alcuna  norma. 
É  infatti  stabilito  che  la  donna  maritata  germanica  rispetto 
alla  sua  sostanza  riservata  (Vorbehaltsgut)  (1),  della  quale 
il  marito  non  ha  né  l'amministrazione  né  il  godimento  (2), 
può  senza  il  consenso  di  quest'ultimo  obbligarsi  validamente 
ed  esercitare  il  commercio  (3).  Rispetto  invece  agli  altri  beni, 
la  moglie  non  può  contrarre  valide  obbligazioni  senza  il  con- 
senso del  marito  (4),  ma  una  volta  che  questo  l'abbia  auto- 
rizzata espressamente  o  tacitamente  ad  esercitare  un  dato 
commercio,  non  è  necessario  alcuna  ulteriore  autorizzazione 
per  compiere  gli  atti  giuridici  e  per  imprendere  le  liti  a  cui 
può  dar  luogo  il  commercio  stesso  (5). 


marito  può  prestare  il  proprio  consenso  anche  tacitamente.  Con&.  Cod. 
comm.  it  Art.  18.  —  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  7.  (Vedasi  pare  En- 
(lemann,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  132-188).  —  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  6,  7,  9. 
—  Cod.  di  comm.  rumeno^  Art.  14. 

(1)  Sostanza  riservata,  secondo  il  nuovo  Codice  civile  germanico,  è 
Bon  soltanto  ciò  che  il  contratto  di  matrimonio  dichiara  tale  (ipotesi  di 
regime  della  separazione  dei  beni)  ma  anche  le  cose  destinate  esclusiva- 
niente  ad  uso  personale  della  moglie,  ciò  che  questa  guadagna  col  pro- 
prio lavoro  o  mediante  l'esercizio  del  commercio,  quello  che  acquista 
per  Buccessione  o  donazione  colla  condizione  che  debba  essere  considerato 
come  sostanza  a  lei  riservata,  ciò  che  acquista  in  base  ad  un  diritto  inc- 
idente aUa  sostanza  riservata  medesima.  —  §§  1866-1370. 

(2)  §  1366. 

(d)  Ciò  risulta  indirettamente  dal  §  1395,  il  quale  dichiara  avere  la 
moglie  bisogno  del  consenso  del  marito  per  disporre  deUa  sostanza  ap- 
portata ;  ora,  dai  §§  1363  e  1365  e  seg.,  emerge  che  la  sostanza  apportata 
ò  qualche  cosa  di  ben  distinto  dalla  sostanza  riservata  e  il  marito  ha 
^tti  di  amiministrazione  e  di  godimento  soltanto  su  quella  e  non  su 
questa.  —  Vedasi  del  resto  negli  Annalea  de  dr,  comm.  1897,  pag.  229  un 
articolo  di  autore  anonimo  intitolato  :  e  La  femme  mariée  commergante 
^après  le  nouveau  Code  de  commerce  allemand  ». 

(4)  §§  1395-1898. 

15)  §  1405.  —  Una  qualche  rassomiglianza  col  sistema  seguito  in  Ger- 
inania  ha  quello  che  viene  attuato  in  Inghilterra,  secondo  le  uHìme  leggi 
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In  qualche  Stato  poi  si  ammette  che  la  donna,  anche  pren- 
dendo marito,  conservi  integralmente  la  propria  capacità  giu- 
ridica. Cosi  avviene  in  Turchia  dove,  come  conseguenza  della 
poligamia,  vi  è  separazione  di  beni  asssoluta  fra  coniugi  e 
dove  non  si  fa  distinzione,  in  ordine  alla  capacità,  fra  donna 
commerciante  e  non  commerciante  (1). 

Nei  paesi  invece  dove  per  regola  la  donna  maritata  non 
può  esercitare  il  commercio  senza  che  il  marito  vi  presti  il 
proprio  consenso,  quando  questo  non  possa  ottenersi,  talvolta 
è  necessario  richiedere  l'autorizzazione  del  tribunale,  tal'altra 


sui  beni  deUe  donne  maritate.  £  stato  a  queste  riconosciuto  il  diritto  di 
possedere  per  conto  proprio  determinati  beni   separatamente  da  quelli 
del  marito,  con  facoltà  di  amministrarli,  di  disporne,  di  obbligarsi  e  di 
stare  in  giudizio.  —  Cosi  risulta  da  due  atti  del  9  agosto  1870  e  18  ago- 
sto 1882.  Vedasi  WestlakOy  La  loi  anglaise  de  1810  sur  les  biens  des  femmes 
marié€8  (Reime  de  dr.  ini.  1871,  pag.  196-201).  —  Lehr,  Droit  civil  anglais^ 
pag.  67.  —  Catellanl,  op,  rjt.  voi.  Ili,  n.  495.  —  Annuaire  de  legisl.  éir.  1883, 
pag.  829.  —  In  questa  guisa  la  donna  maritata  inglese  può  diventare 
commerciante  senza  il  consenso  del  marito.  —  Stocqnart,  La  personnalité 
jundique  de  la  femme  mariée  en  Angleterre  {Revue  de  dr.  int.  1898,  pag.  624}. 
Una  legge  posteriore  del  5  dicembre  1890  ha  portato  alcune  modificazioni 
a  quella  del  1882,  le  quali  riguardano  però  soltanto  il  diritto  di  succes- 
sione. An  Act  to  amend  the  Married  women  ^s  property  Act.  66  and  57  Vict. 
e.  63  {Annuaire  de  legis.  étr.  1895,  pag.  9).  —  Nel  diritto  scozzese,  a  norma 
del  Married  women  *s  property  Act.  1881,  la  donna  maritata  possiede  come 
proprietà  separata  tutti  i  beni  che  le  appartenevano  al  momento  in  cui 
furono  celebrate  le  nozze  e  tutti  quelli  che  acquista  durante  il  matri- 
monio, tuttavia  non  può  disporre  dei  beni  immobili  né  dei  propri  capitali 
mobiliari  senza  il  consenso  del  marito  (Walton  et  Stocquart^  Le  regime 
matrimoniai  et  les  contrae  de  mariage  en  droit  écossais,  —  Journal^  1898, 
pag.  77).  In  queste  condizioni  riuscirebbe  impossibile  alla  donna  maritata 
scozzese  esercitare  il  commercio  senza  il  consenso  del  marito. 

(1)  Confr.  Van  Den  Berg,  Les  reformes  judiciaires  en  Turquie  {Revue 
de  dr,  int  1896,  pag.  430).  —  Anche  nello  Stato  di  Pensilvania,  secondo 
una  legge  dell' 8  giugno  1894,  la  donna  maritata  rispetto  alle  obbligazioni 
che  contrae  è  assimilata  alla  non  maritata;  soltanto  non  può  senza  il 
consenso  del  proprio  coniuge  ipotecare  i  beni  che  le  appartengono  o  ga- 
rantire le  obbligazioni  altrui,  né  intentar  lite  al  marito,  a  meno  che  non 
si  tratti  di  una  domanda  di  divorzio  {Annuaire  de  légis*  étr,  1894,  pag.  796). 
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la  moglie  può  darsi  all'esercizio  della  mercatura  senza  alcuna 
autorizzazione. 

Secondo  la  legislazione  italiana,  la  donna  maritata  mag- 
giore di  età  può  esercitare  il  commercio  senza  bisogno  del- 
l'autorizzazione del  marito  se  questo  sia  minore,  interdetto, 
assente,  se  stia  espiando  una  pena  superiore  ad  un  anno  di 
detenzione  e  se  la  moglie  sia  separata  per  colpa  del  marito  (1). 

A  norma  invece  della  legge  belga,  se  il  marito  è  assente 
0  interdetto,  la  moglie  per  darsi  all'esercizio  della  mercatura 
deve  farsene  autorizzare  dal  tribunale  civile  e  il  cancelliere 
deve  trasmettere  entro  un  mese  alla  cancelleria  del  tribunale 
di  comnaercìo  copia  dell'autorizzazione  per  essere  trascritta 
in  modo  analogo  a  quanto  è  prescritto  per  le  autorizzazioni 
dei  minori.  Se  poi  il  marito  è  minore  di  età,  egli  non  può  con- 
sentire alla  propria  moglie  di  esercitare  il  commercio  se  alla 
8Qa  volta  non  sia  stato  autorizzato  a  prestare  tale  consenso 
nei  modi  e  nelle  forme  stabilite  pei  minori  emancipati  che 
cogliono  dedicarsi  alla  professione  di  commerciante  (2). 

Nel  caso  di  minorità  del  marito,  la  legislazione  francese 
è  pure  interpretata  nel  senso  che  la  moglie  per  sua  sola  vo- 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  18.  —  Cod.  civ.  it.  art.  185.  —  Tirante,  TraU 
^,  Voi.  I,  n.  91.  —  In  modo  analogo  dispone  l'Art.  11  del  Cod.  di  comm. 
«pag:nuolo  per  la  donna  maritata  che  abbia  raggiunto  1  21  anni,  sebbene 
non  ancora  maggiore  di  età  (Ja  maggiore  età  in  Spagna  si  raggiunge  a 
23  anni).  A  norma  di  questa  disposizione  è  sufficiente,  affinchè  la  moglie 
possa  liberamente  esercitare  il  commercio,  che  essa  sia  legalmente  sepa- 
rata dal  marito,  qualunque  ne  sia  la  causa.  —  Anche  il  §  1401  del  nuovo 
Codice  civile  germanico  stabilisce  che  l'assenso  del  marito,  nei  casi  in 
cui  è  richiesto,  non  è  per  la  moglie  necessario,  quando  egli  si  trovi  im- 
peto da  malattia  o  da  assenza  e  vi  sia  pericolo  nel  ritardo.  —  Confr. 
pure  una  legge  emanata  in  Finlandia  il  13  dicembre  1889  {Annuaire  de 
^.  étr.  1889,  pag.  833). 

(2)  Legge  belga  del  16  dicembre  1872,  art.  9.  —  Confr.  il  §  1409  del 
Codice  civile  germanico,  che  è  cosi  concepito  :  e  Se  il  marito  è  sotto  tutela, 
il  tutore  deve  rappresentarlo  nei  diritti  e  negli  obblighi  risultanti  dal- 
l'amministrazione e  dal  godimento  della  sostanza  apportata  dalla  moglie. 
Ciò  vale  anche  quando  quest'ultima  è  tutrice  del  marito  ». 
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lontà  non  possa  inaprendere  l'esercizio  della  mercatura,  ma 
debba  farsene  autorizzare  oltre  che  dal  marito,  dall'autorità 
giudiziaria  (1). 

L'autorizzazione  del  tribunale  è  anche  in  Italia  necessaria, 
se  il  marito  ricusi  alla  moglie  il  proprio  consenso  e  se  trattisi 
di  atto  pel  quale  siavi  opposizione  d'interessi,  ovvero  se  la 
moglie  sia  legalmente  separata  per  sua  colpa  o  per  colpa  di 
entrambi  i  coniugi  o  per  mutuo  consenso  (2).  Nello  Stato 
nostro,  a  differenza  di  ciò  che  richiede  la  legge  belga,  non 
è  prescritta  alcuna  pubblicità  per  l'autorizzazione  concessa 
dal  tribunale.  Questa  è  ritenuta  dalla  legge  italiana  sufficiente 
anche  contro  la  volontà  del  marito  (3),  mentre  avviene  diver- 
samente nella  legislazione  francese,  a  norma  della  quale  se 
l'autorità  giudiziaria  può  integrare  il  consenso  del  marito 
dato  in  condizioni  d' incapacità,  non  può  contro  la  sua  volontà 
sostituirlo  (4).  La  legge  francese  e  la  nostra  si  accordano  però 
nell'esigere  tanto  il  consenso  del  marito  quanto  quello  del  ge- 
nitore 0  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  affinchè  una  donna 
maritata  minore  di  età  possa  imprendere  il  commercio  (5). 


(1)  Pardessus,  op,  cit  Voi.  I,  d.  63.  —  Ljon-Caen  et  Benanlt,  op-  cit 
voi.  I,  n.  247.  —  Pure  interpretando  il  vecchio  codice  di  commercio  ger- 
manico, ora  in  vigore  nelle  sue  parti  principali  soltanto  in  Austria,  si 
riteneva  che  la  donna  abbandonata  dal  marito  o  quella  il  cui  marito 
fosse  non  sano  di  mente  o  assente  o  condannato  ad  una  pena  criminale, 
non  poteva  darsi  al  commercio  senza  aver  ottenuto  il  divorzio  o  aver 
fatto  supplire  giudizialmente  all'autorizzazione  del  marito.  —  Endemanii} 
op.  cit  voi.  I,  pag.  132. 

(2)  Cod.  di  comm.  cit.  Art.  13;  God.  civ.  Art.  136.  —  Oonfr.  il  § 
del  codice  civile  germanico,  il  quale  dispone  :  «  Se  per  la  buona  ammini- 
strazione degli  afiari  della  moglie  è  necessario  compiere  un  negozio  giQ' 
ridico  pel  quale  essa  ha  bisogno  del  consenso  del  marito,  P autorizzazione 
su  istanza  della  moglie  può  essere  data  dal  tribunale  di  tutela,  se  il  oi^' 
rito  neghi  il  proprio  consenso  senza  sufficiente  motivo.  » 

(3)  Virante,  Trattato,  voi.  I,  n.  91. 

(4)  Lyon-Caen  et  Benault,  op.  cit  voi.  I,  n.  260.  —  Diversamente  tut- 
tavia Thaller,  Traité  élémentaire  de  dr.  comm.  n.  102. 

(6)  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit  voi.  I,  n.  246.  —  Vidarl,  op.  dt  vol.^ 
n.  189.  —  Virante,  op,  cit  voi.  I,  n.  92.  —  Cass.  di  Torino,  30  dicembre  T*"" 


-\ 
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Circa  le  conseguenze  che  derivano  dal  fatto  dell'essere  una 
donna  maritata  autorizzata  all'esercizio  della  mercatura,  è 
generalmente  ammesso  che  essa  debba  reputarsi  capace  di 
compiere  qualsiasi  atto  che  si  riferisca  al  suo  commercio^ 
senza  bisogno  di  richiedere  ulteriori  autorizzazioni,  non  esclusa 
la  facoltà  di  alienare  i  propri  immobili  o  sottoporli  a  vin- 
colo ipotecario  (1). 

La  capacità  della  moglie  commerciante,  anche  relativamente 
al  compimento  dì  atti  commerciali,  può  subire  tuttavia  varie 
limitazioni.  Anzitutto,  secondo  la  legge  italiana,  il  marito  può, 
se  crede,  autorizzarla  solo  all'esercizio  di  una  data  specie  di 
commercio  e  non  al  commercio  in  genere  e  questa  limita- 
zione deve,  secondo  il  Vivante  (2),  risultare  da  un  atto  pub- 
blicato nei  modi  legali  (nelle  stesse  forme  con  cui  si  revoca 
l'autorizzazione  data),  ma  può  secondo  altri  risultare  dall'atto 
scritto  con  cui  il  marito  diede  il  proprio  consenso  (3)  o  dal 
grado  di  tolleranza  mostrato  dal  marito  (4).  Per  contrario  nel 
sistema  tedesco,  almeno  sotto  l' impero  del  vecchio  Codice  di 
cocnmercio  germanico,  non  sono  ammesse  limitazioni  tacite  o 


{Foro  It.  Bep.  1893,  212  e  Diritto  commerciale  1893,  col.  676).  La  Corte 
d'App.  di  Genova  il  27  giugno  1885  {Dir,  comm,  1885,  col.  791),  aveva 
tuttavia  deciso  nel  senso  che  fosse  sufficiente  il  solo  consenso  del  marito. 
11  Bolafllo  poi  (Commento  n.  131  e  nel  Foro  It  1885, 1,  681).  ritiene  sempre 
necessaria,  oltre  all'autorizzazione  del  marito,  quella  del  Consiglio  di  fa- 
miglia o  di  tutela  omologata  dal  tribunale;  non  può  bastare,  secondo 
questo  scrittore,  che  V  autorizzazione  sia  data  dal  marito  e  dal  genitore 
perchè  col  matrimonio  si  spezzano  tutti  i  vincoli  di  soggezione  che  le- 
gano la  donna  alla  sua  famiglia.  —  Questa  opinione  però  non  è  seguita 
dalla  giurisprudenza  né  dalla  maggior  parte  degli  interpreti  del  Cod.  di 
comm.  italiano. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  14.  —  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  6  e  7.  —  Codice 
civile  francese,  Art.  220.  —  Legge  belga  del  15  dicembre  1872,  Art.  10, 11.  — 
Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  10, 12.  —  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  8,  9. 
(Endemann,  op,  di.  voi.  I,  pag.  133,  134).  Codice  civile  germanico,  §  1405. 

(2)  Tivante,  op,  cit  voi.  I,  n.  90. 

(3)  YIdari,  op.  cit  voi.  I,  n.  194. 

(4)  BoIafllOy  Commento y  n.  134. 
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espresse  e  la  donna  maritata  autorizzata  al  commercio  è  ne- 
cessariamente fornita  della  stessa  capacità  che  è  propria  di 
ogni  altro  commerciante  (1). 

Non  soltanto  secondo  il  Codice  di  commercio  nostro  (2),  ma 
anche  a  norma  del  francese  e  del  belga  (3),  la  moglie  com- 
merciante non  può  senza  il  concorso  delle  ordinarie  condizioni 
e  l'adempimento  delle  formalità  richieste  dal  Codice  civile, 
alienare  o  ipotecare  i  propri  beni  dotali.  Invece,  a  norma  del 
Codice  di  commercio  austriaco  (4),  spagnuolo  (5)  e  del  Co- 
dice civile  dell'Impero  germanico  (6),  i  creditori  della  donna 
maritata  che  esercita  il  commercio  col  consenso  del  marito 
possono  far  valere  i  loro  diritti  anche  sui  beni  dotali,  senza 
riguardo  ai  diritti  di  usufrutto  spettanti  al  marito. 

La  nostra  legge  commerciale  stabilisce  poi  una  limita- 
zione alla  capacità  della  moglie  commerciante  che  non  trovasi 
contemplata  dalla  maggior  parte  delle  legislazioni  straniere, 
vietandole  di  contrarre  una  società  nella  quale  assuma  respon- 
sabilità illimitata,  senza  un'  autorizzazione  speciale  del  marito 
o  del  tribunale  (7),  e,  di  fronte  alla  formula  della  legge  del 
tutto  generale,  si  ritiene  tale  autorizzazione  necessaria  anche 
nei  casi  in  cui  per  essere  il  marito  minore,  assente,  condan- 
nato, ecc.  la  moglie  potrebbe  esercitare  per  sua  sola  volontà 
validamente  il  commercio  (8). 

È  generalmente  ammesso  che  la  moglie  commerciante,  la 
quale  si  trovi  in  comunione  di  beni  col  marito,  obblighi  pure 


(1)  Behrend,  §  35  citato  in  Tivante,  Trattato  Voi.  I,  pag.  131,  nota  4. 

(2)  Cod.  di  comm.  italiano,  Art.  14. 

(8)  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  7.  —  Ijq^qq  belga  del  15  dicembre  1872, 
Art.  11. 

(4)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  8  —  Endemann,  op.  cit  §  31,  pag.  134. 

(5)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  10. 
(6ì  Codice  civile  germanico,  §§  1411-1414. 

(7)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  14. 

(8)  Vidarl,  op,  cit  voi.  I,  n.  197.  —  Bolafflo,  op.  cit  n.  135,  pag.  201.  — 
Tirante,  op.  cit.  voi.  I,  n.  94. 
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voca,  quando  il  commercio  della  donna  maritata  sia  già  stato 
iniziato,  non  ha  effetto  se  non  sia  approvata  dal  tribunale 
civile  dopo  aver  sentito  la  moglie  interessata,  aggiungendo, 
analogamente  a  quanto  è  stabilito  nel  Codice  spagnuolo  (1), 
che  la  rivocazione  non  pregiudica  i  diritti  dei  terzi  neppure 
per  le  operazioni  in  corso  (2). 

Vari  Codici  di  commercio  contengono  disposizioni  affine  di 
evitare  ogni  confusione  fra  la  moglie  che  è  essa  stessa  com- 
merciante (tixor  mercatrix)  e  la  moglie  del  commerciante 
(uxor  mercatori^).  Mentre  però  in  alcuni  Stati  la  legge  fe 
sorgere  una  presunzione  a  favore  della  moglie,  così  da  con- 
siderarla come  mandataria  del  marito  finché  non  esercita  un 
commercio  separato  (3),  nel  Codice  di  commercio  austriaco 
trovasi  soppressa  tale  presunzione,  essendo  stata  adottata  la 
formula  generale  seguente  :  «  La  moglie  di  un  commerciante 
che  presta  semplicemente  assistenza  al  proprio  marito  nell'eser- 
cizio della  mercatura,  non  è  reputata  una  commerciante  »  (4). 
Analogamente  va  interpretata  la  corrispondente  disposizione 
(art.  13  ultimo  capoverso)  del  nostro  Codice  di  commercio;  si 


comunicata  ai  corrispondenti  mediante  circolari.  À  norma  dei  §§  1405, 1485 
del  codice  civile  germanico,  la  revoca  del  consenso  dato  alla  moglie  dal 
marito  per  Teserei  zio  del  commercio  è  efficace  di  fronte  ai  terzi  solo  quando 
sia  stata  inscritta  nel  registro  dei  diritti  patrimoniali  (GrUterrechtsregister). 

(1)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  8. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  15. 

(3)  All'Art.  5  del  Cod.  di  comm.  francese  ò  detto:  e  ...Elle  (la  femme) 
n'est  pas  réputée  marchande  publique  si  elle  ne  fait  que  détailler  les 
marchandises  du  commerce  de  son  mari  ;  elle  n'est  reputée  ielle  que  lorsqu'elle 
fait  un  commerce  separé  ».  Queste  parole  trovansi  testualmente  riprodotte 
all'Art.  10  della  legge  belga  del  16  dicembre  1872.  —  Deve  osservarsi 
che  il  caso  della  donna  che  «  detaille  »  le  merci  del  marito,  contemplato 
da  queste  leggi,  non  è  che  un  esempio  e  la  condizione  giuridica  della 
moglie  non  sarebbe  cambiata  se  essa,  invece  di  vendere  le  merci  al  minuto, 
si  occupasse  della  tenuta  dei  libri  di  commercio  o  di  altra  mansione.  — 
Lyon-Caen  et  Renaalt,  op,  cit  voi.  I,  n.  268. 

f4)  Cod.  di  comm.  austriaco  art.  7.  —  Endemann,  op,  cit,  voi.  I,  §  32, 
pag.  134-135. 
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deve  considerarla  cioè  come  un  semplice  avvertimento  che  la 
moglie  nonostante  il  suo  vincolo  coniugale  e  la  sua  comunione 
di  utili  col  marito  j>wd  esserne  semplicemente  il  commesso  (1). 
Cosicché  gli  interessati  potrebbero  provare  che  la  moglie  è 
di  fatto  commerciante,  anche  senza  esercitare  un  commercio 
separato  da  quello  del  marito,  e  che  lungi  dall'  essere  essa 
la  mandataria  di  quest'ultimo,  è  il  marito  il  commesso  di  lei. 

24.  —  Circa  la  legge  competente  a  regolare  la  capacità 
della  donna  maritata  all'esercizio  della  mercatura,  si  può  in 
gran  parte  riferirsi  alle  cose  dette  rispetto  alla  capacità  dei 
minori  emancipati,  che  intendono  dedicarsi  alla  professione  di 
commercianti  (2). 

In  conformità  alla  soluzione  precedentemente  adottata,  si 
dovrà  ritenere  che,  per  regola  generale,  incombe  alla  legge 
nazionale  della  donna  maritata  determinare  quali  autorizza- 
zioni essa  debba  ottenere  per  poter  esercitare  il  commercio  (3). 
Ciò  del  resto  può  considerarsi  come  un  corollario  del  prin- 
cipio, per  lo  più  ammesso  dagli  scrittori  e  dalla  giurispru- 
denza, che  fa  considerare  applicabile  la  legge  personale  per 
ciò  che  concerne  le  incapacità  delle  donne  maritate  e  l'istituto 
dell'autorizzazione  maritale  (4). 


'  (1)  Virante,  Trattato  Voi.  I,  n.  97. 

(2)  Vedi  ai  nn.  19  e  19^'".  —  Confr.  pure  per  l'interpretazione  del  di- 
,                 ritto  positivo  italiano,  i  nn.  20  e  21. 

(3)  Per  gli  autori  che   ammettono  questo  principio  vedasi  al  n.  19, 
pag.  127,  nota. 

(4)  Fiore,  Disposissioni  Generali  eco,  voi.  II,  n.  592.  —  Laarent,  op,  cit, 
voi.  V,  nn.  61. 65.  —  Aubry  et  Ban,  op.  cit.  4»  ed.  voi.  I,  §  81,  pag.  as,  84, 

I  nota  10.  —  CateUani,  op,  cit  voi.  II,  nn.  499,  500.  —  Welss,  Traité  élem. 

[  2^«  ed.  pag.  492495  e  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  605-509.  — 

]>espagnet,  op.  cit.  pag.  416,  n.  405.  —  Sarville  et  Arthnjs,  op.  cit  n.  295.  — 
B0IÌ1I9  op.  cit  voi.  I,  pag.  287.  —  Yen  Bar,  op.  cit,  n.  185  e  Lehrbnch^ 
pag.  88-84.  —  Cass.  di  Torino,  10  maggio  1867  (Norsa,  Bevue  de  la  juris- 
prudence  Oalienne  en  matière  de  dr.  int  —  Reuue  de  dr,  int  1874,  pag.  266). 
—  Corte  App.  di  Milano  1  febbraio  1887  {Manitore  dei  Trio,  1887,  pag.  268 
e  JoumallBSl,  pag.  425).  —  Per  la  Svizzera,  Tribunale  federale  6  aprile  1894 
(Journal,  1894,  pag.  1095)  ;  Corte  di  Ginevra,  19  giugno  1897  (Rivista  di 
dir,  intemaz.  voi.  I,  Napoli,  1898, 180).  Quest  ultima  sentenza  si  pronunciò 
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I  tribunali  belgi  dovranno  perciò  giudicare,  giusta  l'arti- 
colo 3,  §  3  del  Codice  Napoleone,  che  la  donna  naari tata  ita- 
liana maggiore  di  età  può  liberamente  esercitare  il  com- 
mercio in  Belgio,  quando  il  marito  si  trovi  in  condizione  di 
assenza,  d' interdizione  ecc.,  quantunque  la  legge  di  questo 
Stato  esigerebbe  in  tali  casi  un'autorizzazione  del  tribunale 
regolarmente  pubblicata;  altrettanto  se  il  marito  sia  minore 
di  età  sebbene  in  quest'  ultima  ipotesi  sarebbe  necessario, 
secondo  la  legge  belga,  un  doppio  ordine  di  formalità  (1). 
D'altra  parte  i  magistrati  francesi  o  spagnuoli  non  potreb- 
bero ritenere  valido  il  contratto  stipulato  in  Francia  o  in 
Spagna  da  una  donna  maritata  commerciante  italiana  col 
quale  questa  si  fosse  obbligata,  senza  ottenere  una  speciale 
autorizzazione,  a  stringere  una  società  in  nome  collettivo  (2). 
Se  poi  una  donna  maritata  italiana  trovandosi  domiciliata  in 
Francia  volesse  ottenere  l' autorizzazione  ad  esercitare  in 
questo  Stato  il  commercio  contro  la  volontà  del  marito  che 
ingiustamente  gliela  negasse,  il  competente  tribunale  francese, 


per  l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  per  le  donne  maritate  stra- 
niere domiciliate  in  Svizzera.  —  Per  altre  decisioni  specialmente  fran- 
cesi vedasi  Weiss,  Traité  tìiéorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  507-509, 
note.  —  Lo  stesso  d'Argentré  ebbe  a  considerare  come  personale  lo  sta- 
tuto che  toglie  alla  donna  maritata  la  facoltà  di  obbligarsi  e  di  contrat- 
tare, a  meno  che  non  si  trattasse  di  obbligcLzioni  riferentisi  a  beni  im- 
mobili, nel  qual  caso  lo  statuto  avrebbe  dovuto  riputarsi  reale.  (Confr. 
Lalné,  op,  cit  voi.  I,  pag.  328-329).  —  È  questo  il  sistema  seguito  attual- 
mente dalla  giurisprudenza  inglese  che  regola  la  capacità  della  donna 
maritata  colla  legge  del  domicilio,  meno  per  gli  atti  concernenti  beni 
immobili  pei  quali  si  applica  la  lex  sittis.  —  Dicej,  A  Digest  offhe  law  of 
England,  pag.  54B-548,  516.  Gonfr.  pure  Westlake,  La  doctrine  anglaise 
en  maUère  de  dr.  int  prive  (Bevue  de  dr»  int  1881,  pag.  485,  488).  Anche 
in  altri  Stati,  per  es.,  in  Austria,  si  deroga  a  questo  proposito  all'appli- 
cabilità della  legge  personale,  per  far  prevalere  la  lex  rei  siùuSf  quando 
entrano  in  campo  beni  immobili.  —  Confr.  Catellani,  op.  cit.  n.  500. 

(1)  Vedasi  al  n.  23,  pag.  157. 

(2)  L' applicabilità  della  legge  nazionale,  circa  la  capacità  di  esercitare 
il  commercio  risulta  come  vedemmo  in  Ispagna  nel  modo  più  esplicito 
dall'Art.  15  del  Cod.  di  comm. 


I  GOMHEROIANTI  165 

quando  ne  ravvisasse  l'opportunità,  potrebbe  accordargliela 
in  applicazione  della  legge  italiana  (1),  quantunque  la  legge 
francese  non  ammetterebbe  che  la  volontà  del  marito  potesse 
in  tal  caso  essere  sostituita  da  una  deliberazione  della  ma- 
gistratura (2). 

Quanto  al  divieto  fatto  alla  donna  commerciante  di  alie- 
nare i  propri  beni  dotali,  converrà  pure  tener  conto  della 
legge  personale;  ma  per  stabilire  se  si  possa  impedire  ai 
creditori  della  moglie  di  far  valere  su  questi  beni  i  propri 
diritti,  sarà  necessario  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  il 
commercio  è  esercitato,  rispetto  alle  disposizioni  che  stabili- 
scano determinate  formalità  di  pubblicità  a  garanzia  dei 
terzi  (3).  A  fortiori  ciò  dovrà  ammettersi  se  nella  legge  ter- 
ritoriale esista  una  speciale  norma  di  diritto  internazionale 
privato,  che  disponga  in  questo  senso  (4). 


(1)  Il  Bonllenois  {Personnalité  et  reaUté  dea  statuts  I,  pag.  476-478),  si 
esprìme  cosi:  e  La personne  inhabile  par  état  ne  peut  jamais  ètre  habilée 
que  par  la  loi  de  son  domìoile  (legge  personale).  D*où  il  suit  que,  quand 
la  loi  qui  régit  la  personne  assujétit  à  quelque  formali  té  pour  ètre  re- 
levée  de  Pìncapaoité  d*état  dans  I aquelle  elle  est,  Tobservation  decette 
formalité  ne  peut  relever  que  le  domicìlié  et  n'assujétit  que  lui,  paroe  que 
cette  formalité  est  pour  le  relever  d' une  incapacité  d' état.  »  Il  Bonllenois 
quindi  applicando  questo  principio  alla  donna  maritata  la  quale  può,  in 
mancanza  di  autorizzazione  del  marito,  domandare  quella  del  giùdice, 
soggiunge  che  in  paese  straniero  essa  può  rivolgersi  al  giudice  del  paese 
dove  si  trova:  «  Autrement  le  commerce  des  hommes  detnendrait  trop  m- 
commode  et  trop  embarassé  si,  par  exemple^  une  femme  ne  pourrait  en  aucun 
co*  se  faire  autoriser  que  par  son  juge  :  au  refus  de  son  mari^  comment 
feraU-eUe  lorsqu'  étant  éloignée  de  chez  elUj  il  est  question  de  condure  prompte- 
^"^ent  une  affaire  qui  lui  est  avantageuse  f  »  Del  resto  anche  il  Bartolo^ 
il  Baldo,  il  SalleetOy  il  Tiraqnean  riconoscevano  che  le  cosi  dette  forme 
abilitanti  concernono  la  capacità  e  non  le  forme  propriamente  dette.  — 
Vedasi  in  Lainé,  op,  cit  voi.  II,  pag.  198,  194. 

(2)  In  questo  senso,  come  vedemmo,  il  Lyon-Caen  et  Renanlt  interpre- 
tano la  legge  francese.  Qualche  autore  tuttavia  si  pronunciò  in  senso 
diverso.  —  Vedasi  al  n.  23,  pag.  168  nota. 

(8)  Confr.  Trib.  Superiore  di  Carlsruhe  11  giugno  1896  {Journal,  1898, 
pag.  988). 

(4)  È  il  caso  dell'Art.  16  della  legge  introduttiva  del  Codice  civile 
germanico,  il  quale  stabilisce  :  €  Se  coniugi  stranieri  o  coniugi  ohe  dopo 
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A  conclusioni  analoghe  si  può  venire  nel  caso  che  la 
moglie  si  trovi  in  comunione  di  beni  col  marito.  La  legge 
nazionale  della  famiglia  determinerà  quale  specie  di  comu- 
nione di  beni  possano  i  coniugi  per  convenzione  matrimoniale 
fra  loro  stabilire  (1)  e  se,  come  avviene  nella  legislazione  ita- 


li matrimonio  acquistano  la  cittadinanza  germanica,  hanno  il  loro  domi- 
cilio sul  territorio  dell'Impero,  trovano  applicazione  per  analogia  le  dis- 
posizioni del  §  1485  del  Codice  civile  ;  il  regime  dei  beni  legali  straniero 
è  equiparato  ad  un  regime  contrattuale  ».  —  Dal  §  1486  emerge  che  qual* 
siasi  deroga  al  regime  dei  beni  £ra  coniugi  indicato  nelle  leggi  germa- 
niche deve,  per  potersene  valere  di  fronte  ai  terzi,  trovarsi  iscritta  nel 
registro  dei  diritti  patrimoniali  fino  dal  momento  in  cui  sorse  il  diritto 
controverso.  —  Lo  stesso  art.  16  della  legge  introduttiva  aggiunge  che: 
€  La  disposizione  del  §  1405  del  Codice  civile  trova  applicazione  in  quanto 
essa  sia  più  favorevole  ai  terzi  delle  leggi  straniere  »,  —  Il  §  1405  è  la  dis- 
posizione che  stabilisce  che  il  consenso  espresso  o  tacito  dato  dal  marito 
alla  moglie  affinchè  questa  possa  esercitare  il  commercio  vale  ad  abili- 
tarla al  compimento  di  qualsiasi  atto  inerente  al  commercio  medesimo 
e  ohe  di  fronte  ai  terzi  l'opposizione  e  la  revoca  del  consenso  non  sono 
efficaci  se  non  vennero  pubblicate  nei  modi  indicati  dal  §  1485.  —  Queste  di- 
sposizioni m' inducono  a  credere  che  i  tribunali  germanici  giudicherebbero 
che  la  donna  commerciante  italiana  può  validamente  in  G-ermania  contrarre 
società  a  responsabilità  illimitata  senza  bisogno  di  una  speciale  autorizza- 
zione. Vedremo  che  in  quest'ipotesi  anche  i  tribunali  italiani  dovrebbero 
giudicare  nello  stesso  senso,  in  virtù  dell'Art.  58  del  Cod.  di  comm. 

(1)  Fiore,  op.  cit  voi.  II,  nn.  633-68B,  e  Disposizioni  generali,  voi.  II, 
nn.  806-812.  —  Gatellanl,  op.  cit  voi.  Ili,  nn.  516-517.  —  Weiss,  Traité 
tìiéorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  532*535.  —  Beanchet,  Observations  sur 
la  redaction  des  conoentions  matrimoniales  entre  étrangers  se  mariani  en 
France  {Journal,  1884,  pag.  39-43).  —  Von  Bar,  Lehrbuch,  pag.  81-82.  — 
Vedasi  anche  l'Art.  15  della  legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  germanico.  — 
£  tuttavia  molto  diffusa  l'opinione  che  le  convenzioni  matrimoniali  non 
dipendono  dalla  legge,  ma  esclusivamente  dalla  volontà  delle  parti  che 
tien  luogo  di  legge.  —  Confr.  Laurent,  op.  cit  voi.  V,  n.  185.  —  Despagnet, 
op,  cit  n.  514,  pag.  516.  —  L'Istituto  di  diritto  internazionale,  agli  Ar- 
ticoli 12-15  del  regolamento  sui  conflitti  di  leggi  in  materia  di  matrimoni 
e  divorzi  (votato  nella  sessione  di  Losanna  del  1888)  {Annuaire  de  Vln- 
stiiut,  voi.  X,  pag.  75)  lasciò  tale  questione  insoluta.  —  A  parer  mio,  se  non 
può  ammettersi  che  le  convenzioni  in  generale  debbano  essere  regolate 
sempre  ed  esclusivamente  dalla  legge  scelta  dalle  parti,  a  fortiori  ciò  non 
è  ammissibile  per  le  convenzioni  matrimoniali  che  hanno  una  relazione 
tanto  diretta  col  diritto  di  famiglia.  Per  questo  ò  naturale  sottoporle,  ri- 
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liana,  la  comunione  dovesse  necessariamente  essere  limitata 
agli  utili,  gli  atti  della  moglie  commerciante  non  potrebbero 
per  regola  obbligare  il  marito  se  non  fino  alla  concorrenza 
degli  utili  stessi.  Se  poi  manchi  un  contratto  di  matrimonio 
e  la  legge  nazionale  stabilisca  che  il  regime  legale  è  quello 
della  comunione,  questa  legge  determinerà  a  quali  beni  essa  si 
estenda  (1),  e  su  quali  dei  beni  del  marito  possano  rivalersi 


spetto  a  ciò  ohe  non  può  essere  lasciato  in  balia  della  volontà  delle  parti, 
alla  legge  nazionale  della  famiglia  a  differenza  delle  altre  convenzioni 
che  a  questo  riguardo  vanno,  secondo  l'opinione  da  me  adottata,  assog- 
gettate alla  lex  loci  actus.  Vedi  nelP  Introduzione  alle  pag.  23  e  seg.  —  CJonfr. 
gii  Art.  1  e  8,  alinea  5,  del  progetto  di  programma  della  S*"  Conferenza 
di  dir.  int.  priv.,  per  ciò  che  concerne  il  regime  dei  beni  fra  coniugi. 
Bemte  de  dr*  int.  1900,  pag.  46-46.  —  Oltre  modo  antiquato  è  il  principio 
accolto  dall'Art.  40  del  trattato  di  diritto  civile  internazionale  stipulato 
a  Montevideo  nel  1887,  che  considera  le  convenzioni  matrimoniali  effi- 
caci rispetto  al  loro  contenuto  per  tutto  ciò  che  non  è  vietato  dalla  legge 
del  luogo  dove  i  beni  sono  situati.  Poiché  non  si  tratta  di  regolare  il  re- 
gime della  proprietà,  ma  interessi  privati  famigliari,  il  criterio  della  lex 
rei  sitae  è  del  tutto  fuor  di  luogo. 

(1)  Flore^  op.  cit.  loc.  cit.  e  Disposizioni  generali,  voi.  II,  n.  814.  — 
Catellani,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  524.  —  Esperson  nel  Journal,  1881,  pag..  209 
e  seg.  —  Bollii,  op.  cit  voL  I,  pag.  760.  —  Confr.  TArt.  15  della  legge  in- 
troduttiva del  Cod.  civ.  germanico.  —  Altri  autori,  seguendo  gli  insegna- 
menti del  Damonlln,  ritengono  che  si  debba  riferirsi  alla  legge  del  do- 
micilio matrimoniale,  se  dalle  circostanze  non  risulti  che  gli  sposi  hanno 
avuto  una  diversa  volontà.  —  È  il  sistema  seguito  dall'Art.  14  della  legge 
20  febbraio  1881  dallo  Stato  del  Congo  (Nenmann,  op.  cit  pag.  234)  e  a 
cai  si  è  attenuto  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  Sessione  di 
Ix>8anna  (1888)  che  adottò  la  seguente  deliberazione  :  «  A  defaut  d'un  con- 
trat  de  mariage,  la  loi  du  domicile  matrimoniai  —  c'est-à-dire  du  premier 
établissement  des  époux  —  régit  les  droits  matrimoniauz  des  époux  s'il 
n'appert  pas  des  circonstances  ou  des  faits  VintenUon  contraire  des  par- 
ties*.  —  Altri  autori  accettano  il  criterio  che  risulta  da  quest'ultima  riserva, 
salvo  a  sostituire  la  legge  del  primo  domicilio  matrimoniale  con  la  legge 
nazionale.  —  Welss,  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  652-558.  — 
Bespa^et,  loc.  cit.  —  Questo  sistema  presenta  il  grave  inconveniente  di 
baiare  al  giudice  eccessiva  latitudine  di  apprezzamento  in  guisa  da  dar 
luogo,  a  parità  di  circostanze,  a  risultati  diversi.  Del  tutto  ingiustificato 
^  poi  il  sistema  di  far  prevalere  la  legge  della  situazione  relativamente 
fti  beni  immobili,  come  avviene  in  Inghilterra  e  agli  Stati  Uniti  (Westlake^ 
op.ctó.  §§  31,  36.  —  Dlcey,  op.  cit  pag.  519.  —  Wharton,  op.  cit  §§  191, 192), 
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i  creditori  della  moglie  commerciante.  Le  condizioni  di  pub- 
blicità, come  vedremo  meglio  tra  poco,  andranno  però  sempre 
regolate  dalla  legge  del  luogo  in  cui  il  commercio  è  eser- 
citato e  gli  effetti  dell'inadempimento  di  tali  formalità  do- 
vranno essere  apprezzati  in  conformità  a  quest'ultima  legge. 
Le  stesse  norme  giuridiche  saranno  da  applicarsi  per  quello 
che  riguarda  la  revoca  dell'  autorizzazione  all'  esercizio  del 
commercio.  La  legge  nazionale  varrà  a  stabilire  le  condizioni 
affinchè  essa  possa  effettuarsi,  ma  la  legge  del  luogo  dove 
la  donna  esercita  la  propria  industria,  fisserà  le  misure  di 
pubblicità  da  compiersi  (1).  Quindi  il  marito  italiano  di  una 
donna  che  esercitasse  il  commercio  per  es.,  in  Spagna,  il  quale 
volesse  in  questo  Stato  revocare  l'autorizzazione  espressa 
o  tacita  alla  moglie  concessa,  dovrebbe,  in  conformità  alla 
norma  di  diritto  internazionale  privato  contenuta  nell'  arti- 
colo 15  del  Codice  di  commercio  spagnuolo,  far  approvare 
la  revoca  medesima  dal  competente  tribunale  spagnuolo  in 
omaggio  a  quanto  è  stabilito  dal  nostro  Codice  di  commercio 
(art.  15).  Affinchè  la  revoca  avesse  efficacia  di  fronte  ai  terzi, 
egli  dovrebbe  però  valersi  di  quei  mezzi  maggiori  di  pubbli- 
cità che  sono  prescritti  dalla  legislazione  spagnuola  (2). 

e  come  ha  luogo  frequentemente  anche  in  Francia  per  l'interpretazione 
che  la  giurisprudenza  dà  alPArt.  3  del  Codice  Napoleone  (CateUani,  op. 
cit,  n.  525).  —  Meno  irrazionale,  ma  pur  sempre  inaccettabile  è  il  prin- 
cipio adottato  dal  trattato  di  diritto  civile  internazionale  di  Montevideo 
che  (Art.  41)  £&  regolare  il  regime  dei  beni  tra  coniugi,  in  mancanza  di 
convenzioni,  colla  legge  del  domicilio  matrimoniale,  salvo  a  tener  conto 
delle  disposizioni  proibitive  esistenti  nella  legge  del  luogo  dove  i  beni 
sono  situati.  —  La  legge  federale  svizzera  del  25  giugno  1891  (Art.  19) 
applica  ai  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi  la  legge  del  primo  domicilio, 
anche  se  essi  trasportano  il  proprio  domicilio  nel  cantone  d'origine.  — 
È  indubbiamente  preferibile  il  criterio  che  dà  la  prevalenza  alla  legge 
nazionale  :  ciò  per  gli  argomenti  che  comunemente  si  allegano  per  dimo- 
strare che  il  diritto  di  famiglia  deve  esser  regolato  generalmente  da 
quest'  ultima  legge.  —  Vedasi  in  questo  senso  anche  V  Art.  1,  citato  alla 
nota  precedente,  del  progetto  di  programma  della  8^  Conferenza  di  dir. 
int.  priv.  circa  il  regime  matrimoniale  dei  beni. 

(1)  Vedasi  al  n.  21  in  fine, 

(2)  Vedasi  al  n.  28,  pag.  161,  nota  4. 
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Quanto  alla  presunzione  stabilita  da  alcune  legislazioni,  che 
£31  considerare  la  moglie  del  commerciante  semplicemente 
come  UD  mandatario  del  proprio  marito»  a  meno  che  essa 
non  eserciti  un  commercio  del  tutto  separato,  sarà  necessario 
e  sufficiente,  per  determinarne  gli  effetti,  riferirsi  alla  legge 
del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato.  Trattasi  infatti  di 
una  norma  giuridica  che  non  concerne  afiatto  la  capacità  delle 
persone  e  che  fornisce  soltanto  un  criterio  per  distinguere  i 
commercianti  dai  non  commercianti  (1). 

26.  —  Anche  rispetto  alla  capacità  della  donna  maritata 
all'esercizio  della  mercatura,  i  principi  generali  finora  esposti 
devono,  di  fronte  air  articolo  58  del  nostro  Codice  di  com- 
mercio, subire  alcune  restrizioni  e  modificazioni. 

Ammessa  la  distinzione  che  io  ho  ritenuto  necessario  di 
compiere,  nell'interpretare  questa  disposizione,  fra  legge  re- 
golatrice la  capacità  di  chi  contrae  obbligazioni  commerciali 
e  legge  regolatrice  lo  stato  giuridico  degli  individui  (2),  è 
facile  inferirne  che,  a  norma  della  legislazione  nostra,  solo  la 
legge  nazionale  vale  a  determinare  se  e  a  quali  condizioni  una 
donna  maritata  possa  acquistare  l'attitudine  giuridica  ad  as- 
sumere la  veste  di  commerciante  (3),  ma  che  una  volta  con- 
seguita questa  qualità  è  la  lex  loci  contractus  che  fissa  i 
limiti  della  sua  capacità. 

In  questa  guisa  non  soltanto  non  si  va  contro  la  lettera  del- 
l'articolo 58,  ma  non  si  va  nemmeno  contro  al  suo  spirito. 
Lo  scopo  precipuo  di  tale  disposizione  è  quello  di  evitare  che 
chi  contrae  un'  obbligazione  commerciale  in  un   dato  paese 


(1)  Ck>nfr.  ciò  che  è  stato  detto  ai  nn.  14  e  15. 

(2)  Vedi  ai  nn.  16  e  21,  pag.  103-106  e  pag.  147-147. 

(8)  Mi  si  passi  questa  circonlocuzione  della  quale  io  mi  serro  in  quanto 
il  fatto  d'aver  conseguito  l'autorizzazione  all'esercizio  del  commercio 
non  basta,  secondo  la  nostra  legislazione,  affinchè  una  donna  maritata 
possa  essere  considerata  come  commerciante,  se  all'autorizzazione  non 
tossegue  nn  effettivo  esercizio  del  commercio.  —  Vedansi  ad  ogni  modo, 
per  la  legge  ohe  determina  la  qualità  di  commerciante,  i  nn.  14  e  15. 
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possa  ingannarsi  sulla  capacità  dell'altro  contraente»  in  iapecie 
quando  la  legge  personale  di  quest'ultimo  gli  neghi  una  capa- 
cità che  gli  è  riconosciuta  dalla  lex  loci  contractt^s.  Ora,  tale 
inconveniente  viene  tolto  di  mezzo  quando  la  legge  stabilisce 
che  coloro  che  stipulano  con  stranieri  non  sono  tenuti  ad  osser- 
vare altre  cautele  all' infuori  di  quelle  richieste  nei  contratti 
coi  cittadini  ;  in  questa  guisa  i  rapporti  commerciali  possono 
attuarsi  con  sicurezza  e  rapidità  (1).  Ma  quando  un  individuo 
compie  una  contrattazione  commerciale  con  una  donna  mari- 
tata, egli  sa  od  è  tenuto  a  sapere  che  questa,  se  non  è  stata 
autorizzata  all'esercizio  del  commercio,  possiede  per  lo  più 
una  capacità  giuridica  limitata.  Di  qui  la  necessità,  pel  con- 
traente avveduto,  di  assumere  informazioni  per  conoscere  il 
grado  di  capacità  dell'altra  parte.  Gli  si  oflFre  cosi  occasione, 
nell'ipotesi  che  la  donna  maritata  possieda  una  cittadinanza 
straniera,  di  verificare  se  essa  sia  stata  regolarmente  autoriz- 
zata all'esercizio  della  mercatura  a  norma  della  sua  legge 
nazionale;  né  questa  verifica  riuscirà  nella  maggior  parte  dei 
casi  molto  ardua,  dal  momento  che  si  tratta  di  constatare 
semplicemente  se  in  massima  occorra  il  consenso  del  marito 
per  l'esercizio  del  commercio,  se  questo  sia  stato  dato  real- 
mente 0  se  sia  stato  sostituito  con  un  provvedimento  del- 
l'autorità giudiziaria:  ricerche  queste  che  dovrebbero  farsi 
normalmente  anche  quando  si  deviene  alla  stipulazione  di  un 
contratto  con  una  donna  maritata  cittadina,  che  esercita  il 
commercio  (2). 


(1)  È  questo  il  principale  pregio  che  si  riconosce  al  sistema  adottato 
dal  nostro  Codice  di  commercio. 

(2)  Coloro  che  contrattano  con  una  donna  maritata  nel  paese  dove  essa 
trovasi  domiciliata,  avrebbero  un  mezzo  molto  facile  di  constatare  se  la 
donna  stessa  sia  stata  autorizzata  all'esercizio  del  commercio,  qualora 
in  quel  paese  esistesse  un  registro  del  commercio  nel  quale  venissero 
inscritti  solo  coloro  che  possiedono  la  capacità  giuridica  per  esercitare 
la  professione  di  negoziante.  Nessun  inciampo  poi  si  frapporrebbe  alla 
rapidità  delle  relazioni  commerciali,  se  nell*  apprezzare  la  capacità  degli 
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L'applicazione  della  legge  nazionale  darebbe  invece  luogo  a 
maggiori  difficoltà  e  creerebbe  maggiori  ostacoli  allo  svolgi- 
mento delle  relazioni  commerciali,  se  fosse  estesa  a  qualunque 
atto  compiuto  dalla  donna  commerciante.  Ma  per  l'articolo  58 
del  nostro  Cod.  di  comm.,  ciò  non  avviene.  Il  contraente  che 
stipula  con  una  donna  commerciante,  quando  siasi  assicurato 
che  questa  possieda  giuridicamente  questa  qualità,  è  esone- 
rato da  qualsiasi  ulteriore  ricerca,  poiché  egli  sa  che,  a  norma 
della  legge  nostra,  alla  donna  stessa  è  attribuito  il  grado  di 
capacità  che  le  è  riconosciuto  dalla  lex  loci  actus.  Questo, 
ma  questo  soltantOj  volle  il  legislatore  italiano. 

Invero,  come  sarebbe  possibile  applicare  la  legge  italiana 
per  giudicare  se  una  donna  maritata  che  esercita  la  profes- 
sione di  commerciante  in  un  dato  paese  straniero  e  contrae 
in  Italia  un'obbligazione  commerciale  isolata,  è  regolarmente 
autorizzata  all'esercizio  del  commercio?  L'articolo  58,  se  va- 
lesse a  rendere  in  questo  caso  applicabile  la  legge  nostra,  an- 
drebbe contro  al  suo  scopo;  lungi  dai  proteggere  ^  facilitare 
i  rapporti  commerciali,  li  renderebbe  oltremodo  difficili  e  pro- 
muoverebbe gli  atti  di  mala  fede.  Per  es.,  una  donna  spagnuola 
separata  legalmente  dal  marito  per  colpa  propria,  che-  rego- 
larmente esercitasse  la  professione  di  commerciante  nel  proprio 
paese  senza  bisogno  di  alcuna  autorizzazione  (1)  e  stipulasse 
sul  nostro  territorio  a  scopo  di  speculazione  commerciale  un 
contratto  di  compra- vendita  di  un  immobile  nel  Regno  situato, 
potrebbe,  quando  si  accorgesse  di  aver  fatto  un  cattivo  affare. 


individui,  affine  di  ammettere  o  respingere  la  loro  inscrizione  nel  registro 
del  commercio,  si  tenesse  conto  della  loro  legge  nazionale  piuttosto  che 
deUa  legge  locale.  Sebbene  questa  specie  di  registro  non  esista  in  Italia, 
non  è  fuor  di  luogo,  volendo  fare  applicazione  dell'Art.  68  del  nostro  CJod. 
^  comuL,  oonsiderare  anche  l'ipotesi  che  il  contratto  segua  in  un  paese 
fornito  di  registro  del  oommeroio,  poiché  quella  disposizione  vale  non 
solo  per  le  obbligazioni  commerciali  assunte  in  Italia,  ma  anche  per  queUe 
«ontratte  aU' estero. 

(1)  Ood.  di  comm.  spagnuolo,  art  li,  n.  1.  Oonfr.  al  n.  28,  pag.  157  nota  1. 
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Ottenere  dai  nostri  tribunali  l'annullamento  di  tale  contratto 
per  non  essere  stata,  come  prescriverebbe  la  legge  italiana 
(art.  13  Cod.  comm.),  autorizzata  all'esercizio  del  commercio 
dal  tribunale.  Ora,  ciò  non  è  di  fronte  all'  articolo  58  Cod. 
comm.  e  all'articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.  ammissibile,  dal 
momento  che  la  donna  in  questione  possederebbe  a  norma  della 
competente  legge  straniera  lo  stato  giuridico  di  commerciante 
e  che  la  legge  italiana,  lex  loci  actus^  considera  le  donne  com- 
mercianti come  capaci  di  acquistare  e  alienare  beni  immobili. 

Per  fare  qualche  altra  applicazione  pratica  di  quanto  è  stato 
detto  finora,  si  potrà  osservare  che  la  donna  maritata  belga 
anche  maggiore  di  età  non  dovrà  essere  in  Italia  considerata 
come  legalmente  abilitata  ad  esercitare  la  mercatura  se,  in 
caso  di  assenza  o  d' interdizione   del  marito,  non   sia  stata 
autorizzata  all'  esercizio  del  commercio  dal  tribunale  del  suo 
domicilio.  Se  poi  si  trovasse  domiciliata  nello  Stato  nostro  e 
intendesse  dedicarsi  alla  professione  di  negoziante  nel  Regno, 
dovrebbe  richiedere  al  competente  tribunale  italiano  l'auto- 
rizzazione che  le  fa  d' uopo  ottenere,  a  norma  della  sua  legge 
nazionale  e  precisamente  secondo  l'articolo  9  del  Codice  di 
comm>  belga  (1).  Soltanto  le  misure  di  pubblicità  prescritte 
da  quest'  ultima  disposizione  potrebbero  omettersi,  senza  dar 
luogo  alle  conseguenze  giuridiche  previste  dalla  legge  belga, 
poiché  tali  misure,  come  vedemmo,  vanno  come  norma  ge- 
nerale regolate  dalla  legge  territoriale,  vale  a  dire  dalla  legge 
del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato  (2).  La  donna  stessa 
però  non  potrebbe  in  Italia  entrare  a  far  parte  di  una  società 
commerciale  in  nome  collettivo  senza  venirne  autorizzata  dal 
tribunale,  conformemente  a  quanto  è  prescritto  dairarticolo  14 
del  Cod.  di  comm.  nostro. 

Per  converso  i  tribunali  del  Regno  dovrebbero  giudicare 
che  la  donna  italiana,  autorizzata  all'esercizio  della  mercatura, 


(1)  Vedasi  al  n.  23,  pag.  167. 

(2)  Confr.  al  n.  19,  pag.  lBl-182,  e  21,  pag.  149. 
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ha  facoltà  in  Germania,  a  norma  del  §  1405  del  Cod.  civ.  di 
questo  Stato,  di  stringere  validamente  una  società  commerciale 
a  responsabilità  illimitata,  come  atto  inerente  al  suo  com- 
mercio, senza  bisogno  di  richiedere  alcuna  ulteriore  autoriz- 
zazione (1).  Ciò  in  quanto  l'articolo  58  del  nostro  Cod.  di 
comm.  contiene  una  disposizione  generale  che  vale  non  sol- 
tanto per  gli  stranieri  in  Italia,  ma  anche  per  i  cittadini  al- 
l'estero. 

Si  potrà  trovare  del  tutto  irrazionale  attenersi  alla  lex  loci 
actus  o  contractus  piuttosto  che  alla  legge  nazionale  rispetto 
ad  una  cautela,  come  è  quella  prescritta  dall'articolo  14  Cod. 
di  comm.  italiano  ultimo  alinea,  che  mira  essenzialmente  a 
salvaguardare  interessi  privati  e  che  si  trova  in  diretta  rela- 
zione col  diritto  di  famiglia.  Ma  è  questo  il  risultato  a  cui 
conduce  il  nostro  articolo  58  e,  una  volta  dimostrato  che  fra 
i  requisiti  essenziali  di  cui  esso  parla  va  compresa  la  ca- 
pacità, si  deve  applicarlo  con  tutte  le  conseguenze  giuridiche 
che  logicamente  ne  derivano  per  quanto  censurabili  o  ir- 
razionali. 

Ancora  una  questione  ci  rimane  da  esaminare  circa  l'ar- 
gomento del  quale  ora  ci  occupiamo.  Non  è  soltanto  la  donna 
maritata  commerciante,  ma  anche  la  donna  maritata  non  com- 
merciante che  può  compiere  atti  di  commercio.  In  quest'  ul- 
tima ipotesi,  secondo  le  norme  del  nostro  diritto  positivo, 
quale  legge  ne  regolerà  la  capacità? 

Nei  rapporti  di  diritto  interno  s'insegna  che  la  capacità 
della  moglie  a  compiere  singoli  atti  di  commercio  è  regolata 
esclusivamente  dal  Codice  civile  e  che  la  legge  mercantile 
non  sottrae  la  donna  maritata  all'impero  del  diritto  comune, 
se  non  quando  essa  esercita  la  professione  di  commerciante  (2). 
Si  potrebbe  inferirne  che  anche  nei  rapporti  internazionali  la 


(1)  Vedasi  al  n.  24,  pag.  166-166,  nota  4. 

(2)  YWante,  Trattato^  Voi.  I,  n.  87,  e  gli  autori  ivi  citati  aUa  pag.  129, 
nota  1. 
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capacità  della  donna  maritata  non  commerciante  va  apprezzata 
in  conformità  al  diritto  comune  e  quindi,  secondo  l'articolo  6 
Disp.  prel.  Cod.  civ,,  le  sarebbe  applicabile  la  legge  nazionale. 
Non  si  deve  dimenticare  però  che  l'articolo  58  Cod.  comm.  de- 
roga rispetto  alla  capacità  dei  contraenti  a  quella  disposizione 
per  tutte  le  obbligazioni  commerciali  senza  distinguere,  rispetto 
a  quelle  che  costituiscono  atti  di  commercio  obbiettivi,  a  se- 
conda che  siano  assunte  da  commercianti  pìuttostochè  da  non 
commercianti  (1).  Né  in  ordine  alla  capacità  che  può  avere  una 
donna  maritata,  la  quale  non  esercita  la  mercatura,  al  compi- 
mento di  singoli  atti  di  commercio,  sarebbe  possibile  &re  la 
distinzione,  precedentemente  adottata  per  la  donna  commer-  \ 
ciante,  fra  stato  giuridico  e  capacità  propriamente  detta,  poiché  | 
qui,  come  avviene  rispetto  alla  capacità  derivante  dallo  stato  i 
giuridico  di  maggiore  di  età,  i  due  attributi  si  confondono  in-  \ 
sieme  (2).  È  perciò  necessario  applicare  la  lex  loci  actus; 
soltanto  che  di  fronte  alle  norme  adottate  dal  legislatore  nostro, 
di  questa  legge  converrà  per  la  capacità  osservare  le  dispo- 
sizioni del  diritto  comune  anziché  quelle  del  diritto  mercantile. 
Quindi  la  donna  maritata  francese  non  esercente  il  commercio 
che  avesse  ottenuto  un'  autorizzazione  generale  dal  proprio 
marito  pel  compimento  di  qualsiasi  atto  pel  quale  il  consenso 
di  quest'  ultimo  é  richiesto,  potrebbe  senz'altro  in  Italia  acqui- 
stare e  rivendere  beni  immobili  a  scopo  di  speculazione  com- 
merciale, mentre  é  noto  che  per  la   legislazione  francese  è 


(1)  La  sola  distinzione  che  si  può  fare  a  questo  proposito  ò  quella 
fra  atti  di  commercio  obbiettivi  e  soggettivi.  Rispetto  ai  primi  la  capa- 
cità va  per  tutte  le  parti  regolata  dalla  lex  loci  actìis,  rispetto  ai  secondi 
deve  esser  regolata  da  quest'ultima  legge  solo  per  il  contraente  pel  quale 
l'obbligazione  è  commerciale.  Vedi  al  n.  20,  pag.  140-142. 

(2)  Soltanto  lo  stato  di  moglie  legittima,  dovrebbe  essere  apprezzato, 
per  quanto  concerne  le  condizioni  intrinseche  di  validità  del  matrimoniOf 
a  norma  della  legge  personale.  Ma  qui,  una  volta  che  ci  occupiamo  della 
capacità  della  donna  maritata,  si  ammette  implicitamente  che  tutto  ciò 
che  possa  infirmare  la  validità  del  matrimonio  sia  fuori  di  questione. 
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necessaria  un*  autorizzazione  speciale  per  ogni  singolo  atto 
e  Tautorizzazione  generale  vale  solo  a  concedere  alla  moglie 
la  facoltà  di  amministrare  (1).  Analogamente,  per  scegliere 
un  esempio  a  cui  ricorre  anche  il  Bolaffio  (2),  la  donna 
maritata  italiana  non  negoziante  potrebbe  contrarre  in  Au- 
stria una  valida  obbligazione  cambiaria  a  titolo  di  prestito 
senza  l'autorizzazione  maritale,  la  quale  non  sarebbe  richiesta 
dalla  legge  austriaca. 

Che  per  la  protezione  del  commercio  si  debba  giungere 
a  simili  conseguenze  è  cosa,  a  parer  mio,  assolutamente  in- 
giustificata, ma  non  è  lecito  per  questo  negare  che  ad  esse 
appunto  conduca  l'articolo  58  del  nostro  Codice  mercantile  (3). 
Qualunque  sforzo  per  interpretarlo  diversamente  sarebbe  vano. 


(1)  Codice  Napoleone,  Art.  223.  —  L'Art.  134  del  nostro  Codice  civile 
stabilisce  invece  che  il  marito  può  con  atto  pubblico  dare  alla  mo- 
glie P autorizzazione  in  genere  per  tutti  gli  atti  indicati  nell'articolo 
stesso. 

(2)  BolalfiOj  Commento,  pag.  721. 

(B)  Se  la  capacità  della  donna  maritata  al  compimento  di  singoli  atti 
di  commercio  va  in  Italia  apprezzata  in  conformità  alla  lex  loci  ctctus, 
si  potrà  in  tal  guisa  giungere  talvolta  ad  un  risultato  pratico  in  con- 
traddizione col  principio  precedentemente  ammesso,  che  la  capacità  della 
donna  maritata  ad  esercitare  generalmente  il  commercio  va  regolata, 
anche  a  norma  del  diritto  positivo  italiano,  dalla  sua  legge  nazionale.  Si 
supponga  che  la  moglie  di  un  assente  o  di  un  interdetto  belga,  senza 
aver  ottenuto  alcuna  autorizzazione,  compia  in  Italia  frequenti  atti  di 
acquisto  e  rivendita  di  beni  immobili  a  scopo  di  speculazione  commer- 
ciale, in  condizioni  tali  da  poter  ritenere  che  essa  effettui  simili  atti  per 
professione  abituale.  I  nostri  tribunali  dovrebbero  allora  considerarla 
come  commerciante,  perchè  concorrerebbe  il  requisito  dell'esercizio  abi- 
tuale di  atti  di  commercio  e  sussisterebbe  in  conformità  alla  legge  italiana 
(Art  135  Cod.  civ.  —  Art.  68  Cod.  di  comm.)  la  capacità  giuridica  per  la 
valida  efiettuazione  degli  atti  medesimi.  La  donna  stessa  non  potrebbe 
però  esser  riguardata  come  commerciante  dai  tribunali  belgi,  perchè  non 
avrebbe  ottenuto  l'autorizzazione  del  tribunale  prescritta  dall'Art.  9  del 
Cod.  di  comm.  belga.  —  Questo  contraddittorio  risultato  è  pure  una  con- 
seguenza delle  imperfezioni  di  forma  e  di  contenuto  che  si  riscontrano 
nell'Art.  58  del  Cod.  di  comm.  nostro. 
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di  fronte  al  significato  che  risulta  dalla  lettera  e  dallo  spirito 
di  questa  disposizione  e  quanto  più  essa  sarà  applicata  rigo- 
rosamente, tanto  più  prestò  si  sentirà  la  necessità  di  assog- 
gettarla ad  una  riforma  legislativa. 

28.  —  Dopo  esserci  occupati  della  legge  che  determina  la 
qualità  di  commerciante  e  la  capacità  all'esercizio  del  com- 
mercio, dobbiamo  parlare  brevemente  dei  doveri  dei  commer- 
cianti e  della  legge  che  li  regola. 

Per  evitare  gli  atti  di  frode  verso  i  creditori,  nella  legis- 
lazione del  maggior  numero  degli  Stati  civili  è  fatto  obbligo 
a  chi  contrae  matrimonio  mentre  esercita  la  professione  di 
negoziante  e  a  chi  dopo  il  matrimonio  imprende  Tesercizio  di 
tale  professione,  di  pubblicare  almeno  per  estratto,  il  proprio 
contratto  nuziale;  analoghe  pubblicità  per  lo  più  sono  pre- 
scritte pel  caso  avvenga  separazione  o  divorzio  fra  due  coniugi 
uno  almeno  dei  quali  sia  commerciante  (1). 

Le  disposizioni  del  nostro  Codice  di  commercio  hanno  a 
questo  proposito  grandissima  rassomiglianza  con  quelle  della 
legge  francese  e  belga,  tuttavia  anche  fra  queste  tre  legislazioni 
si  riscontrano  alcune  diversità.  Quando  uno  dei  coniugi  od  en- 
trambi erano  commercianti  prima  del  matrimonio,  l'obbligo  di 
pubblicare  il  contratto  nuziale  incombe,  secondo  la  legge  fran- 
cese e  la  belga,  soltanto  al  notaio  (2);  mentre  invece,  a  norma 


(1)  OocL  di  comm.  it.  Art.  16-20;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  65-69; 
legge  belga,  16  dicembre  1872,  Art.  12-14  ;  Cod.  dì  comm.  spagnaolo.  Art.  20, 
n.  9,  e  Art.  27;  Cod.  di  comm.  rumeno,  Art.  19-20;  Cod.  di  comm.  por- 
toghese. Art.  49,  n.  2  e  3;  Cod.  di  comm.  Argentino,  Art.  47,  n.  1;  Cod. 
civ.  deU' Impero  Germanico,  §§  1B68-1563  e  143B.  —  Devosi  poi  osservare 
ohe  in  Francia,  a  norma  degli  Art.  75  e  76  del  Codice  civile,  modificati 
dalla  legge  del  10  luglio  1850,  l'ufficiale  di  stato  civile  prima  di  procedere 
alla  celebrazione  di  un  matrimonio,  deve,  qualunque  sia  la  professione 
dei  contraenti,  interpellarli  per  sapere  se  fu  fatto  o  no  contratto  di  ma- 
trimonio e  in  caso  affermativo  farsi  indicare  la  data  del  contratto  stesso, 
il  nome  e  il  luogo  di  residenza  del  notaio  che  lo  ricevette. 

(2)  Ljon-Caen  et  Renault,  op,  cit  voi.  I,  n.  817. 
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della  legge  nostra,  incombe  tanto  al  notaio  quanto  al  coniuge 
commerciante  (1). 

Se  tutte  tre  queste  legislazioni  concordano  nel  non  esigere 
alcuna  pubblicazione,  quando  i  coniugi  siansi  sposati  senza 
contratto  (2),  conviene  non  dimenticare  che,  a  norma  del  Co- 
dice civile  italiano,  il  regime  legale  è  quello  della  separazione 
dei  beni  (3),  mentre  secondo  il  Codice  Napoleone  il  regime 
legale  è  quello  della  comunione  (4).  L'inadempimento  delle 
prescritte  pubblicazioni  del  contratto  di  matrimonio  di  un 
commerciante  non  dà  luogo,  secondo*  il  sistema  della  legge 
italiana,  alla  nullità  del  contratto  stesso  e  all'  ineflScacia  di 
fronte  ai  terzi  delle  stipulazioni  in  esso  contenute  (5).  Per 
contrario,  nel  sistema  della  legge  francese  si  deve  ammettere 
che  i  coniugi  che  hanno  omesso  le  prescritte  misure  di  pub- 
blicità, non  possono  opporre  ai  terzi  le  deroghe  che  col  loro 
contratto  avessero  portato  al  regime  della  comunione  dei 
beoi  (6);  tuttavia  l'applicabilità  di  questo  principio  può  su- 
bire importanti  limitazioni,  in  virtù  della  legge  del  10  lu- 
glio 1850  (7). 


(1)  Osserva  acutamente  il  Yiyante  {Trattato,  voi.  I,  pag.  223,  nota  2) 
che  dal  momento  che  il  nostro  God.  di  comm.  all'Art.  857,  n.  2,  punisce 
per  bancarotta  semplice  anche  il  commerciante  che  non  si  conformò  alle 
disposizioni  dell'Art.  16,  è  chiaro  che  anch' egli  deve  adoperarsi  affinchè 
siano  osservate:  <  non  vi  può  essere  un  reato,  sia  pure  colposo,  senza 
violazione  di  un  obbligo  ».  Diversamente  però  Bolafflo,  Commento^  n.  143, 
pag.  211.  —  Invece  il  Codice  di  comm.  francese  (Art.  686,  n.  3)  e  la  legge 
belga  (Art.  14)  pimiscono  per  bancarotta  semplice  il  negoziante  che  non 
si  cura  di  far  pubblicare  il  proprio  contratto  nuziale,  soltanto  nel-  caso 
che  abbia  impreso  l'esercizio  del  commercio  dopo  il  matrimonio. 

(2)  Tirante,  Trattato  I,  n.  195.  —  Lyon-Caen  et  Benaalt,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  316. 

(3)  Art.  1426,  1426. 

(4)  Art.  1393. 

(5)  Corte  App.  Torino,  29  aprile  1889  {Foro  It.  Rep.  1889,  pag.  180).  — 
Bolafflo,  Commento,  n.  143,  pag.  211.  —  Tivante,  Trattato  Voi.  I,  n.  197. 

(6)  Pardessus,  op.  cit,  voi.  I,  n.  93. 

(7)  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit,  voi.  I,  n.  317.  —  Vedasi  alla  pag.  pre» 
cedente  la  nota  1. 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  12 
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La  legge  francese  e  l'italiana,  in  caso  di  separazione  di  beni 
dei  coniugi,  uno  dei  quali  sia  commerciante,  si  accordano  nel- 
r  esigere  la  pubblicità  tanto  della  domanda  di  separazione, 
quanto  della  sentenza  che  la  pronuncia  (1).  L'articolo  15  della 
legge  belga  si  limita  invece  ad  ordinare  la  pubblicazione  della 
sentenza  di  separazione  o  di  divorzio. 

Pel  caso  di  divorzio  una  speciale  legge  del  18  aprile  1886 
ha  in  Francia  prescritto  determinate  pubblicità,  qualunque  sia 
la  professione  dei  coniugi  divorziati  (2).  La  legge  italiana, 
come  quella  che  non  ammette  il  divorzio,  non  ha  per  questo 
caso  alcuna  disposizione,  ina  invece  contiene  una  norma  che 
manca  nelle  altre  due  legislazioni,  dichiarando  all'articolo  20 
che  le  misure  di  pubblicità  prescritte  dagli  articoli  16  e  18 
sono  pure  applicabili  ai  contratti  di  matrimonio,  nei  quali 
l'ascendente  commerciante  si  obbliga  per  la  restituzione  della 
dote  e  delle  ragioni  dotali  in  favore  della  moglie  del  di- 
scendente. 

Il  Codice  di  commercio  spagnuolo  vuole  quando  uno  dei 
coniugi  è  negoziante  che  si  pubblichino,  mediante  iscrizione 
nel  registro  del  commercio,  non  soltanto  i  contratti  di  ma- 
trimonio e  gli  atti  che  constatano  la  costituzione  di  dote,  ma 
anche  i  titoli  di  proprietà  dei  beni  parafernali  della  moglie 
del  commerciante  (3).  Cosicché  deve  compiersi  una  misura  di 
pubblicità  anche  quando  i  coniugi  siansi  sposati  col  regime 
della  separazione  dei  beni,  mentre  in  quest'ipotesi  nessuna 
speciale  pubblicità  è  richiesta  dalla  legge  nostra.  Anche  nel 
determinare   gli   effetti  dell'  inadempimento  delle  pubblicità 


(1)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  65.  —  Ood.  civ.  francese  Art.  1445.  —  Ood. 
di  proo.  civ.  fr.  Art.  866872.  —  Ood.  di  comm.  it  Art.  19. 

(2)  LjOQ'Caen  et  Renaalt,  op.  cit.  voi.  1,  n.  B24.  —  Per  queUo  che  con- 
cerne gli  effetti  dell'aver  omesso  di  pubblicare  la  sentenza  di  6epara2sione 
rispetto  ai  diritti  dei  terzi,  confì:.  PArt.  19  del  nostro  Cod.  dì  comm., 
e  TArt.  66  del  Cod.  di  comm.  francese,  PArt.  15  della  legge  belga  che 
contengono  disposizioni  analoghe. 

(3)  Art.  21,  n.  9. 
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prescritte  pei  contratti  di  matrimonio  dei  commercianti,  la 
legge  italiana  e  la  spagnuola  differiscono.  Quest'ultima  infatti 
dispone  che  gli  atti  con  cui  viene  costituita  la  dote  e  quelli 
che  concernono  i  beni  parafernali  della  moglie  del  negoziante, 
se  non  sono  inscritti  nel.  registro  del  commercio,  non  le  attri- 
buiscono alcun  diritto  di  preferenza  in  confronto  agli  altri 
creditori  (1). 

Anche  iri  Germania  i  coniugi  non  possono  opporre  ai  terzi 
le  clausole  del  loro  contratto  di  matrimonio  colle  quali  siasi 
derogato  alle  norme  stabilite  dal  diritto  comune  circa  il  re- 
gime legale,  se  il  contratto  stesso  non  sia  stato  inscritto  nel 
Registro  dei  diritti  patrimontalL  Altrettanto  avviene  per  ogni 
modificazione  che  s'introducesse  al  contratto  precedentemente 
stipulato  (2).  Devesi  osservare  però  che  le  disposizioni  con- 
tenute nel  Codice  civile  germanico  per  la  pubblicazione  dei 
contratti  di  matrimonio  valgono  senza  distinzione  tanto  per  co- 
loro che  esercitano  il  commercio,  quanto  pei  non  negozianti  (3). 

27.  —  Quando  si  rifletta  allo  scopo  che  hanno  tali  misure 
di  pubblicità,  subito  si  comprende  da  qual  legge  debbano  es- 
sere regolate.  Dal  momento  che  trovansi  stabilite  ai^ne  di 
tutelare  la  buona  fede  nel  commercio  e  di  salvaguardare  i 
diritti  dei  terzi  contro   gli   atti   fraudolenti  di  cui  potrebbe 


(1)  Cod.  di  comm.  spagnuolo  Art.  27.  —  Questa  disposizione  aggiunge  : 
«  Sono  eccettuati  gU  immobili  e  i  diritti  reali  iscritti  a  favore  deUa  mo- 
glie Bai  registro  fondiario,  anteriormente  al  sorgere  dei  crediti  che  si 
pretende  di  far  valere.  » 

(2)  Ood.  civ.  Germanico,  §  1435. 

(8)  Tuttavia  pei  commercianti  l'Art.  4  della  legge  introduttiva  del 
nuovo  codice  di  commercfo  contiene  la  seguente  disposizione  :  e  Gli  ef- 
fetti che  secondo  il  codice  civile  derivano  da  una  iscrizione  nel  registro 
doi  diritti  patrimoniaU,  se  uno  dei  coniugi  sia  commerciante  e  la  sua 
sede  commerciale  non  trovisi  nel  distretto  del  tribunale  del  registro 
<^mpetente  a  norma  del  domicilio  del  marito,  si  producono  per  ciò  che 
^guarda  i  rapporti  giuridici  relativi  all'esercizio  del  commercio,  soltanto 
se  la  iscrizione  sia  stata  fatta  anche  nel  registro  dei  diritti  patrimoniali 
del  luogo  ove  sta  la  sede  commerciale.  Nel  caso  di  più  sedi,  basta  la 
iscrizione  nel  registro  del  luogo  deUa  sede  principale  k 


180  CAPITOLO  SECONDO 

rendersi  autore  ciascun  negoziante  col  proprio  coniuge,  è  facile 
concludere  che  esse  devono  essere  sempre  applicate  in  con- 
formità alla  legge  territoriale,  vale  a  dire  alla  legge  del  luogo 
dove  il  commercio  è  esercitato,  qualunque  sia  la  cittadinanza 
delle  parti  interessate  (1).  Non  si  tratta  infatti  di  norme  che 
si  riferiscano  alla  capacità  o  che  rientrino  in  alcun  modo 
nello  statuto  personale  e  quindi,  come  s'impongono  agli  stra- 
nieri che  esercitano  il  commercio  nello  Stato  (2),  cosi  il  le- 
gislatore nazionale  non  può  pretendere  di  rendere  obbliga- 
torie le  disposizioni  da  esso  emanate  allo  scopo  suindicato 
pei  cittadini  che  fanno  la  professione  di  commercianti  all'estero. 
La  legge  del  luogo  dove  la  mercatura  è  esercitata  deve  a 
questo  proposito  applicarsi  ad  esclusione,  non  solo  della  legge 
nazionale,  ma  anche  della  legge  del  paese  dove  il  contratto 
di  matrimonio  venne  stipulato  (3).  Così  nell'  ipotesi  di  un  fran- 


(1)  Vincent  et  Penando  Dictiannaire  du  dr,  int  privé^  p.  28,  n.  8  e  p.  297 
nn.  104, 106.  ^  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  826.  —  Dato  il  prin- 
cipio su  enunciato,  ne  viene  che  un  italiano  che  esercitasse  il  commercio 
nella  Spagna  dovrebbe  pubblicare  il  proprio  regime  matrimoniale  dei  beni, 
anche  se  si  sposasse  senza  concludere  alcun  contratto  nuziale.  Di  fronte 
alla  legge  territoriale  il  regime  legale  dei  beni  fra  coniugi  stranieri  di- 
verso dal  regime  legale  stabilito  dalla  legge  stessa,  dovrebbe  essere  equi- 
parato ad  un  regime  convenzionale.  Abbiamo  veduto  che  quest'ultima 
norma  ò  stata  in  modo  espresso  adottata  dall'Art.  16  della  legge  intro- 
duttiva del  Cod.  civ.  germanico  (pag.  166,  nota  4). 

(2)  In  Italia  si  potrebbe  certamente  esigere  l'osservanza  dell'Art.  20 
Cod.  di  comm.,  per  coloro  che  esercitano  la  mercatura  nello  Stato  nostro, 
anche  se  fossero  cittadini  di  uno  Stato  la  cui  legislazione  non  contenesse 
alcuna  disposizione  a  queUa  corrispondente. 

(8)  Nel  dicembre  del  1897  il  governo  dei  Paesi  Bassi,  allo  scopo  di 
ottenere  una  sanzione  internazionale  per  le  deliberazioni  prese  dalla  se- 
conda conferenza  di  diritto  internazionale  privato  tenuta  all'Aia  nel  1894, 
propose  ai  vari  governi  la  riunione  di  una  terza  conferenza  e  loro  indi- 
rizzò un  progetto  circa  il  programma  dei  lavori  da  effettuarsi.  Tale  progetto 
è  costituito  dalle  deliberazioni  già  adottate  nel  1894,  più  alcuni  articoli 
riguardanti  gli  effetti  del  matrimonio  sui  beni  dei  coniugi.  Il  terzo  di 
questi  articoli  dopo  aver  detto  che  :  e  La  validi  té  du  oontrat  de  mariage 
par  rapport  à  la  forme  est  déterminée  par  la  loi  du  lieu  où  le  oontrat  a 
été  conclus  >,  aggiunge  :  <  Toutefois  si  la  loi  du  domicile  des  époux  exige 
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cese  esercente  un'industria  in  Italia,  il  quale  sposandosi  in 
Spagna  facesse  redigere  il  proprio  contratto  di  matrimonio 
in  quest'  ultimo  Stato,  sarebbe  necessario  e  sufficiente,  che 
egli  pubblicasse  il  contratto  stesso  nei  modi  prescritti  dalla 
legge  nostra. 

Non  ci  sarebbe  infatti  motivo  per  osservare  la  legge  del 
luogo  del  contratto,  poiché  questo  luogo  è  del  tutto  acciden- 
tale e  nel  paese  dove  le  convenzioni  matrimoniali  furono  sti- 
pulate il  negoziante  può  non  avere  alcun  rapporto  commer- 
ciale, mentre  il  centro  dei  suoi  affari  e  di  tutte  le  sue  relazioni 
coi  terzi  è  alla  sede  del  suo  principale  stabilimento. 

La  legge  vigente  in  questa  località  deve  pure  per  regola 
determinare  quali  siano  gli  effetti  dell'adempimento  o  del- 
l'inadempimento delle  prescritte  formalità  in  ordine  ai  diritti 
dei  terzi  (1).  Questa  norma  può  integralmente  osservarsi  quando 
i  beni  dei  coniugi,  uno  dei  quali  sia  commerciante,  si  trovino 
nello  Stato  stesso  dove  il  commercio  è  esercitato.  Neil'  ipotesi 
invece  che  siano  situati  in  paese  diverso,  è  chiaro  che  né  la 
moglie  né  il  marito  potranno  vantare  sui  beni  stessi  alcun 
diritto  di  prelazione  in  confronto  agli  altri  creditori,  se  non 
siano  state  adempiute  le  misure  di  pubblicità  prescritte  dalla 
legge  della  situazione  (2). 


des  fcrmalitéa  spédcUes  pour  qtie  le  contrai  de  mariage  puisse  ètre  invoqué 
contre  les  iiers,  celie  disposiUon  est  égolemeni  applicable  aux  conirats  passés 
à  Vetranger  ».  —  Vedasi  Bozzati,  Intorno  al  «  projet  de  programme  >  detta 
terza  conferenza  di  dvitto  intemazionale  privato  (Estratto  daila  Rivista  It 
per  le  scienze  giuridiche,  voi.  XXVlI,  fase.  Ili,  alla  pag.  3  e  per  le  acute 
osservazioni  deU'autore  su  quelle  disposizioni,  alle  pag.  23-26).  —  Confr. 
pure  Olivi,  op.  cit  nella  Revue  de  dr.  ini.  1900,  pag.  46-48. 

(1)  Con  la  su  citata  sentenza  dell'  11  giugno  1896,  il  Tribunale  3upe  - 
riore  di  Carlsruhe  decideva  che  :  «  La  moglie  di  un  commerciante  domi- 
ciliato nel  Gran  Ducato  di  Baden,  che  non  ha  fatto  la  dichiarazione 
prescritta  dall'Art.  16  della  legge  badese  introduttiva  del  Cod.  di  comm., 
non  può  opporsi  al  sequestro  di  una  cosa  mobile  eséguito  contro  il  ma- 
rito, allegando  che  a  norma  della  sua  legge  nazionale  questo  oggetto  è 
di  sua  proprietà  {Journal,  1898,  pag.  938). 

(2)  Vedasi  il  mio  libro:  /  diritti  reali  considerati  nel  dir.  ini.  priv, 
Torino,  Unione  Tip.  Ed.  1895,  nn.  72,  90. 
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Anche  Dell'applicare  queste  norme  tanto  semplici,  potranno 
però  sorgere  alcune  difficoltà.  Abbiamo  veduto  che  in  alcuni 
Stati,  in  ispecie  in  Francia,  l'obbligo  di  pubblicare  le  con- 
venzioni matrimoniali  di  chi  era  già  commerciante  prima  del 
matrimonio  incombe  al  notaio  rogante  e  non  ai  contraenti. 
Ora,  se  il  contratto  nuziale  segue  dinanzi  un  notaio  straniero, 
il  precetto  della  legge  resterà  senza  una  sanzione  positiva, 
perchè  i  pubblici  ufficiali  che  in  uno  Stato  estero  esercitano 
per  delegazione  di  questo  le  proprie  funzioni  non  sono  tenuti 
a  sottostare  ad  altra  legge  che  alla  propria.  Fu  perciò  giu- 
dicato, che  il  contralto  di  matrimonio  stipulato  in  paese  stra- 
niero da  un  commerciante  francese  era  opponibile  ai  terzi 
in  Francia  sebbene  non  fosse  stato  qui  pubblicato  (1).  A  questa 
conclusione  non  si  potrebbe  giungere  però  interpretando  la 
legge  nostra:  infatti  una  volta  ammesso  che  l'obbligo  di 
curare  siano  eseguite  le  prescritte  pubblicazioni  spetta,  secondo 
il  Codice  di  commercio  italiano,  non  solo  al  notaio,  ma  anche 
al  coniuge  commerciante  (2),  quest'ultimo  non  può  rimanerne 
dispensato  pel  fatto  che  il  contratto  di  matrimonio  sia  stato 
redatto  all'  estero  dinanzi  un  notaio  straniero  o  dinanzi  un 
console. 

Per  lo  più  le  legislazioni  commerciali  nell'ordinare  deter- 
minate misure  di  pubblicità  pei  contratti  di  matrimonio  pre- 
vedono l'ipotesi  di  persone,  le  quali  o  esercitino  già  la  profes- 


(1)  Corte  di  Rennes,  4  marzo  1880  {DaUoz,  Per.  1881,  II,  210).  —  Tincent 
et  Pénand,  Dictionnaire^  pag.  297,  n.  98.  —  Nella  specie  decisa  con  questa 
sentenza  un  commerciante  francese,  dopo  aver  fatto  redigere  all'estero  il 
proprio  contratto  di  matrimonio  da  un  agente  consolare  deUo  Stato  di  cui 
era  cittadino,  si  era  limitato  a  farlo  inscrivere  nei  registri  del  consolato.  — 
Beciprocamente  la  Corte  di  Donai  il  18  gennaio  1887,  riformando  una  sen* 
tenza  del  Tribunale  di  Boulogne  sur  Mer  dell' 8  aprile  1886,  decise  che  due 
stranieri  residenti  in  Francia  che  avevano  validamente  concluso  il  loro 
contratto  di  matrimonio  nelle  forme  della  loro  legge  nazionale  dinanzi  il 
proprio  console,  non  erano  tenuti  ad  osservare  le  disposizioni  dell'Art.  67 
Cod.  di  comm. 

(2)  Vedasi  al  n.  26,  pag.  176-177  e  nota  1  della  pag.  177. 
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siofle  di  commercianti  al  momento  in  cui  le  nozze  vengono 
celebrate,  oppure  imprendano  l'esercizio  del  commercio  poste- 
riormente* È  invece  cosa  frequente  di  non  trovare  alcuna 
disposizione  pel  caso  di  individui  che,  dopo  aver  contratto 
matrimonio  mentre  esercitavano  il  commercio  in  paese  stra- 
niero, vengano  successivamente  ad  esercitare  la  mercatura 
nello  Stato.  Per  ragioni  di  analogia  si  dovrebbe  però  equi- 
parare questo  caso  a  quello  di  una  persona  che  imprende 
resercizio  del  commercio  dopo  la  celebrazione  del  matrimo- 
nio (1)»  In  ambedue  le  ipotesi  sussiste  infatti  identità  di  mo- 
tivi per  prendere  le  stesse  misure  a  tutela  dei  diritti  dei 
terzi. 

Negli  Stati  dove,  come  avviene  in  Italia  e  in  Francia  (2), 
è  proibito  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  qualsiasi  can- 
giameolo  nelle  convenzioni  matrimoniali,  mancano  nella  legge 
coramerciale  disposizioni  che  prescrivano  determinate  misure 
di  pubblicità  per  l'ipotesi  abbia  luogo  una  modificazione  in 
quelle  convenzioni. 

Non  è  tuttavia  assolutamente  da  escludere  che  un  muta- 
mento possa  validamente  compiersi  nei  contratti  nuziali  di 
persone  che  esercitino  il  commercio  in  uno  di  questi  Stati. 
Ciò  potrebbe  verificarsi,  senza  che  l'ordine  pubblico  venisse  a 
risentirne  offesa,  rispetto  ad  individui  la  cui  legge  nazionale 
non  ammettesse  il  principio  dell'immutabilità  del  regime  ma- 
trimoniale (3). 


(1)  Ljon^}a«ii  et  Benanlt,  op.  cit  voi.  I,  n.  825.  —  Snrrille  et  irthnjs, 

^i  tM.  n.  451,  pag.  501.  —  La  soluzione  indicata  nel  testo  è  adottata  ^im- 
plicitamente dall'Art.  16  della  legge  introduttiva  del  Codice  civile  ger- 
manico. —  Coafr.  pure  l'Art.  16  della  legge  introduttiva  badese  (6  ago- 
sto 1862)  del  vecchio  Codice  di  commercio  riferito  in  Memeyer,  Dos  in 
IkutscMand  gdtende  int  priv.  Rechi,  pag.  78. 

(2)  Cod.  civ.  italiano,  Art.  1885.  —  Cod.  Napoleone,  Art.  1895. 

iB)  Nel  sopra  citato  progetto  di  programma  della  terza  conferenza  di 
diritto  internazionale  privato  è  detto:  (Art.  3)  e...  La  loi  du  mari  décide 
Si  tea  époux  peuvent  oonclure  un  contrat  après  le  mariage  ou  modifier 
ou  rèfìilier  leiir  conventions  au  cours  du  mariage...  >  —  Con&.  pure  in 
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Orbene,  anche  se  quest'  ipotesi  non  si  trovasse  preveduta 
da  una  speciale  disposizione,  è  a  ritenere  che  le  modificazioni 
apportate  ai  contratti  nuziali  dovrebbero  essere  assoggettate 


questo  senso  CateUani,  op,  cit  voi.  Ili,  n.  516,  pag.  208  e  n.  526,  pag.  225.  — 
Beauchet,  Ohservations  sur  la  redaction  des  conventions  matrìmoniales  entre 
étrangers  se  mariant  en  France  (Journal  1884,  pag.  39-48).  Anche  il  Jay, 
{De  V  immutabiUté  des  conventions  matrìmoniales  en  dr,  int,  prive,  —  Jour- 
nal 1885,  pag.  527-587),  ammette  che  in  Francia  si  possa  mutare  il  re- 
gime dei  beni  fra  coniugi,  qaando  questo  trovisi  retto  da  una  legge  ohe 
non  consacra  il  principio   dell'immutabilità.  Mentre  però  gli  autori  su 
citati  ritengono  che  quest'ultimo  principio  si  riferisca  alla  capacità  dei 
contraenti,  il  Jay  opina  che  costituisca  una  regola  di  sostanza  che  s^  in- 
corpora, per  cosi  dire,  col  regime  espressamente  o  tacitamente  adottato 
dalle  parti.  —  E  noto  che  le  questioni  circa  i  conflitti  di  leggi  concer- 
nenti  il  regime  matrimoniale  dei  beni  furono  tra  quelle  che  diedero  mag- 
giormente luogo  a  discussioni  fino  dal  tempo  degli  statutari.  E  pure  noto 
che  il  D'Argentré  e  i  suoi  seguaci  avevano  sempre  sostenuto  a  questo 
proposito  la  necessità  di  far  prevalere  la  legge  della  situazione,  ogniqual- 
volta entrassero  in  campo  beni  immobili.  Orbene  questo  sistema,  in  ordine 
al  regime  dei  beni  fra  coniugi,  è  ancora  seguito  in  Inghilterra  (Dicey, 
Digest  ecc.  sotto  la  regola  188,  pag.  519  e  regola  171.  —  Westlake,  La 
doctrine  anglaise  en  matière  de  dr.  int  prive.  —  Bevue  de  dr.  iht  1881, 
pag.  448),  e  anche  in  Francia  la  giurisprudenza  si  mostra  favorevole  ad 
accoglierlo,  interpretando  il  §  2,  dell'  Art.  3,  del  Cod.  Napoleone.  Confr. 
Cass.  fr.  2  aprile  1881  {Sirey  1888, 1,  65);  2  aprile  1884  {Dalloz,  Per.,  1884, 
I,  277).  —  Prescindendo  dagli  immobili,  la  giurisprudenza  francese  tende 
a  considerare  la  regola  dell'immutabilità  del  regime  matrimoniale  come 
una  regola  di  forma,  cosicché  anche  i  francesi  all'estero  non  sarebbero 
tenuti  ad  osservarla,  quando  il  matrimonio  segue  in  un  paese  dove  non 
vige   il  principio   dell'immutabilità.  —  Confr.   Oass.   fr.    11   luglio   1855 
{Sirey,  1855,  I,  699;;  24  dicembre  IS67  {DaUoz  Per.  1868, 1,  83).  —  Vedasi 
pure  Anbry  et  Bau,  voi.  V,  4'  ediz.  pag.  258.  —  Questa  giurisprudenza 
include  in  sé  una  confusione  d'idee  fra  le  norme  giuridiche  che  riguar- 
dano lo  spazio  in  confronto  a  quelle  che  concernono  il  tempo.  Dire  che 
nessun  contratto  di  matrimonio  può  esser  concluso  o  mutato  dopo  il  ma* 
trimonio  é  norma  che  si  riferisce  al  tempo,  cosicché  la  regola  locus  regit 
actum,  che  riferisce  invece  allo  spazio,  é  inapplicabile.  È  chiaro  infatti 
che  il  principio  dell'immutabilità  non  può  essere  considerato  come  ri- 
guardante la  forma,  tanto  è  vero  che,  nei  paesi   dove  la  legge  lo  con- 
sacra, ogni  contratto  nuziale  stipulato  dopo  il  matrimonio  é  nullo  qua- 
lunque ne  sia  la  forma.  Alcuni  autori  tuttavia,  i  quali  ritengono  che  la 
questione  della  mutabilità  o  dell'immutabilità  del  regime  matrimoniale 
dipenda  dalla  legge  a  cui  il  contratto  nuziale  o  ì  contraenti  si  trovano 
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alle  stesse  misure  di  pubblicità  che  la  legge  territoriale  pre* 
scrive  generalmente  pei  contratti  di  matrimonio  dei  nego- 
zianti al  momento  della  loro  redazione  originaria  o  a  quello 


sottoposti  al  momento  del  matrimonio,  opinano  che  nei  paesi  dove  la 
legge  consacra  il  principio  dell'immutabilità,  anche  gli  stranieri  ?odo 
tonati  ad  osservarlo  per  ragioni  di  ordine  pubblico  e  di  interesse  gene- 
rale. (Confr.  Fiore^  Disposizioni  generali,  P.  II,  n.  818.  —  Demangeat,  iìot& 
al  Foelix,  I,  n.  108,  pag.  228.  —  Àmtz^  Observations  sur  la  quesiion  de 
VimmutàbiUté  du  regime  conjugal  en  ccut  de  changement  de  domicile  des 
époux  [Reinie  de  dr,  ini.  1880,  pag.  327].  —  SnrTille  et  Arthoys,  op.  dt 
pag.  392393,  n.  368.  —  (Corte  App.  di  Palermo,  10  luglio  1899,  Annali  1899, 
in,  pag.  394.  —  Foro  It  1900,  I,  501).  —  Questa  opinione  non  mi  sembra 
accettabile;  invero  le  parti  alle  quali  la  legge  personale  consente  di  mu- 
tare il  proprio  contratto  di  matrimonio  potrebbero  recarsi  nel  loro  paese 
a  redigere  il  nuovo  contratto  nuziale  e  allora  i  terzi,  anche  negli  Stnti 
dove  esistesse  una  norma  corrispondente  a  quella  dell'Art.  1885  del  nostro 
Cod.  civ.,  dovrebbero  riconoscerne  P efficacia,  perchè  il  legislatore  terri- 
toriale non  avrebbe  competenza,  ove  non  concorressero  serie  e  gravi  ra- 
gioni di  moralità,  a  dichiarare  nullo  un  contratto  che  fosse  intriudeca- 
mente  considerato  valido  tanto  dalla  legge  personale  delle  parti,  quanto 
dalla  lex  loci  actus.  Il  cangiamento  delle  convenzioni  matrimoniali^  noa 
può  del  resto  considerarsi  come  un  atto  per  so  stesso  immorale  e  la  di- 
sposizione dell'Art.  1385  Cod.  civ.  deve  perciò  essere  riguardata  come 
norma  di  ordine  pubblico  interno,  non  intemazionale.  (Confr.  in  questo 
Benso  anche  Gabba  nel  Foro  Ital.  loc.  cit.).  La  legge  territoriale  potrebbe 
soltanto  sotto  determinate  condizioni,  come  è  detto  nel  testo,  esìgere 
l'adempimento  di  determinate  misure  di  pubblicità. 

Nell'ipotesi  che  avvenga  un  mutamento  di  cittadinanza  o  di  domicilio 
da  parte  di  due  coniugi  che  hanno  adottato  espressamente  o  tacitamente 
un  dato  regime  dei  beni,  generalmente  si  esclude  che  tale  fatto  valga  a 
portare  mutamenti  al  regime  stesso  cosi  da  autorizzare  ad  es.,  due  coniugi, 
appartenenti  ad  uno  Stato  che  consacra  il  principio  della  immutabilità 
delle  convenzioni  matrimoniali,  e  modificarle.  Confr.  Sayigny,  op.  di. 
voi.  VIII,  §  379.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  184  e  Lehrhuch  pag.  82-83.  —  Foelìx, 
op.  dt.  voi.  I,  n.  108.  —  Aabry  et  Ran,  op.  cit.  voi.  V,  pag.  276.  —  Asser-Riirif^r, 
^'  cU,  n.  50.  —  Teichmann,  Ueber  Wandeìbarkeit  oder  Unwandelòarkeit  dta 
gesetzUcfien  ehelichen  Gliterrechts  bei  Wohnsitzwechsel.  Basel  1879,  pag.  24.  — 
lAWent,  op.  cit.  voi.  V,  nn.  213-214.  —  Arntz,  op.  cit.  nella  Revue  de  dr. 
^'  1880,  pag.  823  e  seg.  —  Catellanl,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  526.  —  Wt^^lss, 
oP'  cit.  voi.  Ili,  pag.  658-669.  —  Despagnet,  op.  cit  pag.  520,  n.  517,  — 
J^Un,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  769.  —  Pillet  nel  Journal  1896,  pag.  22.  —  OIJtI 
oella  Revue  de  dr.  ini,  1900,  pag.  47.  —  Anche  l' Istituto  di  diritto  inter- 
nazionale formulò  l'Art.  15  del  regolamento  sul  matrimonio  votatio  a 
^'^^SAnna  nel  1888  nel  modo  seguente  :  <  Un  changement  de  domicile  ou 
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in  cui  il  coniuge  o  i  coniugi  imprendono  l'esercizio  del  com- 
mercio. La  necessità  di  render  pubblici  i  mutamenti  intro- 
dotti posteriormente  al  matrimonio  nei  contratti  nuziali,  ri- 


de nationalité  des  époux  ou  du  mari  n'a  aucune  influence  sur  le  regime 
une  fois  établi  entre  les  époux,  sauf  les  droits  des  tiers  >.  —  Una  disposi- 
zione del  tutto  analoga  (Art.  2}  venne  inserita  nel  progetto  di  programma 
deUa  terza  conferenza  di  dir.  int.  priv.  dell'Aia.  —  L'Art.  43  del  Trattato 
di  diritto  civile  stipulato  a  Montevideo  nel  1889  dispone  nello  stesso  senso. 

Potrà  sembrar  temerario  andare  contro  ad  una  dottrina  cosi  general- 
mente ammessa;  ma,  a  parer  mio,  sussistono  valide  ragioni  per  non  ac- 
GOglierla  se  non  parzialmente.  Essa  può  accettarsi,  se  non  sia  stato  fatto 
contratto  di  matrimonio  né  prima  né  dopo  e  si  parta  dal  presupposto 
che  il  regime  legale  equivale  ad  una  convenzione  tacita,  ma  riesce  più 
difficilmente  accettabile  quando  si  ritenga  che  il  regime  legale  é  necessa- 
riamente connesso  con  lo  statuto  personale  ;  sembra  che  mutando  questo  ^ 
dovrebbe  mutare  anche  quello.  Nel  caso  poi  sia  stato  fatto  contratto  di 
matrimonio,  la  dottrina  su  enunciata  é,  nell'opinione  mia,  assolutamente 
inammissibile  quando  due  coniugi  appartenendo  ad  uno  Stato  dove  sus- 
siste il  sistema  dell'immutabilità  del  regime  matrimoniale,  diventino  cit- 
tadini di  uno  Stato  la  cui  legg^e  dispone  diversamente  e  vogliano  valersi 
della  facoltà  loro  concessa  dalla  nuova  legge  personale  per  modificare  le 
loro  convenzioni  matrimoniali.  Infatti  in  materia  di  convenzioni  le  parti 
sono  per  regola  libere  di  sciogliere  e  modificare  per  mutuo  consenso  i 
patti  che  hanno  per  mutuo  consenso  adottato.  Per  far  venir  meno  questa 
loro  facoltà  occorre  un'espressa  disposizione  nella  legge  competente  a 
determinare  i  limiti  entro  cui  la  volontà  delle  parti  può  esplicarsi.  Come 
tale  deve  considerarsi  la  legge  nazionale  degli  sposi,  trattandosi  di  con- 
venzioni che  si  riconnettono  al  diritto  di  famiglia.  Ma  quando  la  legge 
personale  muta,  mutano  pure  le  disposizioni  che  valgono,  a  questo  pro- 
posito, a  limitare  la  volontà  dei  contraenti.  Né  sarebbe  il  caso  d'invo- 
care l'argomento  che  le  parti  hanno  voluto  sottoporsi  alla  legge  primitiva, 
perché  qui  si  suppone  che  i  coniugi  esprimano  posteriormente  la  loro 
volontà  non  già  in  modo  tacito,  ma  nel  modo  più  esplicito  mediante  un 
nuovo  contratto.  E  se  la  moglie  non  possiede  un  sufficiente  grado  di  ca- 
pacità per  agire  da  sé  sola,  mentre  può  trovarsi  in  conflitto  d'interessi 
col  marito,  la  sua  capacità  può  venire  integrata  con  un  provvedimento 
dell'  autorità  giudiziaria. 

La  soluzione  da  me  propugnata  é  del  resto  accolta  dall'Art.  15  in  fine 
della  legge  introduttiva  del  Ood.  civ.  germanico  (suU'  interpretazione  di 
quest'ultimo  testo  di  legge  vedasi  Keidel  nel  Journal^  1899,  pag.  43-44.  — 
Gemma,  nella  Rivista  di  dir.  intemaz^  1899,  pag.  84.  —  Bolin,  nella  Revu^ 
di  dr.  int  1898,  pag.  202)  come  pure  dalla  giurisprudenza  inglese  e  nord- 
americana (Confr.  Corte  Suprema  Inghil.  19  maggio  1898,  Journal^  1899, 
pag.  170.  —  Dleey-Stocquarty  Le  statut  personnel  anglais^  voi.  II,  Paris,  1888, 


I   COMMERCIANTI  181 

sulta  in  Germania  in  modo  espresso,  tanto  pei  commercianti 
quanto  pei  non  commercianti,  dal  §  1435  del  Codice  civile. 

Quanto  alle  formalità  di  pubblicità  stabilite  pel  caso  di 
separazione  di  beni  fra  coniugi  o  di  divorzio,  il  Lyon-Caen 
ed  il  Renault  ritengono  debbano  essere  governate  dalla  lex 
fori,  argomentando  che  a  norma  della  legge  francese  1'  ese- 
guirle spetta  a  pubblici  uflSciali,  i  quali  sono  tenuti  ad  ob- 
bedire soltanto  alla  legge  dello  Stato  da  cui  dipendono  (1). 

A  questa  conclusione  non  si  potrebbe  però  giungere,  inter- 
pretando l'articolo  19  del  nostro  Codice  di  commercio.  Infatti 
dal  momento  che  questa  disposizione  stabilisce  che,  in  man- 
canza della  prescritta  pubblicazione ,  i  creditori  per. causa 
di  commercio  possono  opporsi  in  qualunque  tempo  alla  sepa- 
razione pronunciata,  è  chiaro  che  a  togliere  ai  creditori  questo 
diritto  non  basterebbe  il  fatto,  che  colui  che  esercita  il  com- 
mercio in  Italia  avesse  ottenuto  sentenza  di  separazione  da 
un  tribunale  straniero,  altrimenti  verrebbero  meno  le  gua- 
rentigie che  la  legge  nostra  ha  stabilito  a  tutela  dei  terzi.  Nel- 
l'articolo 19  trovasi  però  una  disposizione  che  si  attiene  stret- 
tamente alla  procedura  e  va  perciò  regolata  esclusivamente 
dalla  lex  fori  ed  è  quella  che  stabilisce,  che  non  può  essere 
proiìunciata  sentenza  sulla  domanda  di  separazione,  se  non 
dopo  un  mese  dalla  pubblicazione  della  domanda  medesima* 


pag.  223).  —  Confr.  pure  Wharthon,  op.  cit  §  196.  —  Dodley-Field,  Prime 
linee  di  un  codice  intemaz,  trad.  Pierantoni,  Napoli,  1874,  n.  B76.  —  Momniffeii 
néWArchiv.  filr  die  civUiatische  Praxis,  1878,  pag.  183.  —  Yesquo  Fon 
Pttttlingen,  Handbtich  dea  in  OesterreichUngam  geUenden  intemaUouakn 
PrivatrechtSj  Wien,  1878,  §  66  in  fine. 

Se  pertanto,  nell'opinione  mia,  due  coniugi  italiani  acquistando  ad  es.^ 
^  cittadinanza  germanica  possono  durante  il  matrimonio  modificare  le 
convenzioni  matrimoniali  precedentemente  stipulate,  qualora  ciò  di  fatto 
avvenisse  ed  uno  di  essi  continuasse  anche  dopo  il  mutamento  di  citta- 
dinanza ad  esercitare  il  commercio  in  Italia  (potrebbe  esercitarlo,  ancha 
neiedendo  all'estero,  per  mezzo  di  un  insti tore)  le  modificazioni  appor- 
tate al  primitivo  contratto  nuziale  dovrebbero  in  Italia  essere  pubblicate 
liei  modi  indicati  dagli  articoli  16  e  18  del  Cod.  di  comm. 

(i)  Lyon-Caen  et  Renault)  op,  cit  voi.  I,  n.  825. 


y 
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Le  stesse  norme,  sebbene  la  legge  nostra  non  lo  dica  espres- 
samente, si  dovrebbero  applicare  neir  ipotesi  avvenisse  una 
separazione  di  beni  fra  coniugi  per  effetto  di  una  sentenza 
di  divorzio  pronunciata  da  un  tribunale  straniero,  che  dichia- 
rasse sciolto  il  matrimonio  di  due  sudditi  esteri,  uno  dei  quali 
esercitasse  il  commercio  in  Italia.  Se  non  può  ammettersi  per 
ragioni  di  ordine  pubblico  che  i  nostri  tribunali  pronuncino 
il  divorzio  fra  stranieri  sottoposti  personalmente  ad  una  legge 
che  contempla  questa  forma  di  scioglimento  del  matrimonio  (1), 
possono  però  riconoscersi  anche  in  Italia  le  conseguenze  giu- 
ridiche di  una  sentenza  di  divorzio  emanata  dal  competente 
tribunale  straniero,  in  conformità  alla  legge  nazionale  dei 
coniugi  (2). 


(1)  Confr.  Fiore,  op.  cit  voi.  II,  nn.  688,  689.  —  Glanzana,  Lo  straniero, 
voi.  I,  P.  II,  n.  216.  —  Catellani,  op.  cit  voi.  Ili,  nn.  656,  668.  —  Fosinato, 
Questioni  di  diritto  intemazionale  privato  (Estratto  àsMei  Giurisprudenza 
itaMana,  1884).  —  FUomnsl-Gaelfl  nel  Foro  italiano,  1884, 1,  674.  —  Contra 
Corte  App.  d'Ancona,  3  aprile  1884  {Annali,  1884,  HI,  pag.  174.  —  Giu- 
risprudenza italiana,  1884,  P.  II,  247).  —  Trib.  di  Genova,  7  giugno  1894 
{La  Legge,  1894,  II,  23).  —  Trib.  di  Milano,  3  giugno  1897  e  30  giugno  1898 
{Rivista  di  diritto  intemazionale ,  voi.  I,  1898,  pag.  213  e  Monitore  dei  Trib. 
del  17  settembre  1898).  —  La  più  ampia  ed  efficace  confutazione  di  queste 
decisioni  trovasi  nello  scritto  del  Fnsinato  in  questa  nota  citato. 

(2)  Confr.  Fiore,  op.  dt  voi.  II,  n.  697.  —  Gatellani,  op.  dt  voi.  IH, 
n.  660.  —  Faslnato,  Esecuzione  delle  Sentenze  straniere,  pag.  119-120.  — 
Fedozzi,  Quelques  considérations  sur  l'idée  d^ordre  public  intemational 
{Journal,  1897,  pag.  60a507).  —  Corte  App.  di  Roma,  22  novembre  1884 
{Foro  it.  1886,  I,  179;  Annali,  1886,  III,  pag.  3);  Corte  App.  di  Milano, 
29  novembre  1887  {Foroit  1888, 1, 181);  Corte  App.  Milano,  13  ottobre  1891 
{Annali,  1891,  III,  464)  ;  Corte  App.  di  Venezia,  17  marzo  1892  {Annali,  1892, 
III,  306);  Corte  App.  Torino,  9  dicembre  1893  (^n?»afo',  1894,  III,  27);  Corte 
App.  di  Modena,  12  aprile  1898  {Rivista  di  diritto  intemaz,  1898,  pag.  30, 
e  AnnaU,  1898,  III,  pag.  163;  ;  Corte  App.  di  Brescia,  26  aprile  1898  {Ri- 
vista idem,  pag.  270;  Monitore  dei  tribunali,  1898,  p.  428);  Corte  App.  di 
Milano,  14  settembre  1898  {Rivista  di  dir,  int.  1899,  pag.  193;  Monitore,  1898, 
pag.  966);  6  dicembre  1898  {Annali,  1899,  III,  pag.  28);  Corte  App.  di  Ve- 
nezia, 29  agosto  1899  {Rivista  di  dir,  intemaz.  1900,  p.  47).  —  In  qualcuna 
di  queste  Sentenze  si  è  esagerato  nel  considerare  completamente  alla 
stessa  stregua  tanto  il  caso  di  persone  originariamente  straniere  che  ot- 
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28.  —  Per  agevolare  il  credito  e  per  dar  modo  a  qualsiasi 
persona  che  possa  aver  rapporti  coi  negozianti  di  procurarsi 
Èicili  ed  ampie  informazioni  circa  le  condizioni  nelle  quali 
essi  esercitano  la  mercatura,  esiste  in  ^ran  numero  di  Stati 
UD  registro  del  commercio^  in  cui  trovansi  annotati  i  prin- 
cipali fatti  che  si  riferiscono  alla  vita  professionale  dei  com- 
mercianti 0  che  riguardano  le  società  commerciali  :  registro 
che  chiunque  può  avervi  interesse  ha  facoltà  di  consultare. 

Questa  istituzione,  attualmente  sconosciuta  nel  diritto  ita- 
liano e  francese  (ciò  che  viene  vivamente  deplorato  da  vari 
giuristi  (1)  e  uomini  versati  nella  pratica  degli  affari)  è  invece 
accolta  nelle  legislazioni .  germaniche  e  scandinave,  nella  le- 
gislazione svizzera,  rumena,  spagnuola,  portoghese  e  in  vari 
Slati  deirAmerica  latina  (2). 

tengano  il  divorssio  all'estero,  quanto  quello  di  ex  cittadini  italiani  che 
l'ottengano  dopo  aver  mutato  di  cittadinanza.  In  quest'ultima  ipotesi  si 
ò  a  torto  tralasciato  di  compiere  un'indagine  di  fatto  per  stabilire  se  il 
mutamento  di  cittadinanza  erasi  compiuto  in  modo  serio  ed  effettivo,  o 
soltanto  apparentemente  per  ottenere  un  divorzio  in  fraudem  legis.  Per 
la  necessità  di  compiere  una  simile  indagine  vedasi  Flore,  op,  dt  voi.  Il, 
im.  691,  093,  698;  nello  stesso  senso  Gablm  nella  Giurisprudenza  it.  1898, 
pag.  612  e  seg.  —  Fedozssi,  Il  divorzio  ottenuto  da  cittadini  italiani  in  frode 
olla  legge  italiana  {Temi  Veneta,  1900,  pag.  149-153).  —  Laurent,  op,  dt, 
voi.  V,  n.  165.  —  Contra  Gatellani,  op.  dt.  voi.  Ili,  n.  662. 

(1)  Oonfr.  tra  altri  D.  Supino,  Il  registro  del  commerdo  (fra  gli  studi 
giudici  dedicati  a  Francesco  Schupfer  nella  ricorrenza  del  35°  anno  del 
suo  insegnamento,  P.  Ili,  pag.  447453).  —  Lyon-Gaen  et  Renault,  op,  dt, 
voi.  I,  n.  194  bis  della  3»  ediz. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  12-14,  19-21,  25,  26.  —  Cod.  di  comm. 
ungherese,  Art.  7-9,  16,  18,  19,  21-24.  —  Nuovo  Cod.  di  comm.  Germanico, 
§§  2,  3,  5,  6,  8-16,  29-37.  —  Legge  svedese  del  13  luglio  1887  {Annuaire 
^  Ugis.  étr,  1888,  p.  722).  —  Legge  danese  del  V  marzo  1889  {Annuaire,  1890, 
pag.  723).  —  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni.  Art.  859-876,  e 
legge  federale  dell' 11  dicembre  1888  che  modifica  gli  Art.  869,  864,  865 
del  codice  stesso  {Annuaire,  1882,  pag.  584-587  e  1889,  pag.  629).  —  Legge 
J'umena  del  18  aprile  1884.  —  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  Art.  16-32.  — 
^od.  di  comm.  portoghese.  Art.  45-61.  —  Cod.  di  comm.  argentino,  art.  34  42. 
""  Cod.  di  comm.  chileno,  Art.  20.  —  Cod.  di  comm.  messicano  del  1884, 
^t,  18  e  19  e  legge  messicana  dell'  11  dicembre  1885  che  portò  a  questo 
proposito  una  riforma  alle  disposizioni  del  codice  medesimo  {Annuaire,  1886, 
pag.  669). 
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Mentre  poi  in  alcuni  paesi  Y  iscrivere  la  propria  ditta  nel 
registro  del  commercio  costituisce  pei  negozianti  un  obbligo, 
in  altri  Y  iscrizione  rappresenta  semplicemente  un  atto  facol- 
tativo. Cosi  riscrizione  è  assolutamente  obbligatoria  in  Austria 
e  in  Ungheria  (1),  è  pure  normalmente  obbligatoria  in  Ger- 
mania meno  in  alcuni  casi  speciali,  segnatamente  quando  av- 
venga che  un  individuo  il  quale  esercita  Tagricoltura,  eserciti 
in  via  semplicemente  accessoria  un'impresa  commerciale:  in 
quest'ultimo  caso,  egli  ha  la  facoltà  non  l'obbligo  di  farsi 
inscrivere  nel  registro  del  commercio  (2).  In  Svizzera,  accanto 
all'iscrizione  formalmente  prescritta  dalla  legge  per  tutti  co- 
loro che  esercitano  una  industria  o  un  commercio,  sta  un'  iscri- 
zione semplicemente  facoltativa  per  qualsiasi  persona  non 
commerciante  che  possieda  la  capacità  di  obbligarsi  (3). 

Per  contrario,  secondo  il  Codice  di  commercio  spagnuolo, 
l'iscrizione  nel  registro  del  commercio  è  un  atto  facoltativo 
anche  pei  negozianti*;  deve  necessariamente  eseguirsi  soltanto 
rispetto  alle  società  commerciali  e  alle  navi  (4). 

In  Austria,  in  Ungheria,  in  Germania  è  sempre  il  com- 
merciante che  deve  curare  la  propria  iscrizione  e  se  viene 
meno  a  questo  suo  obbligo  incorre  in  una  multa  (5);  in  Sviz- 
zera invece  può  aver  luogo  anche  una  iscrizione  d'ufficio  (6). 

Abbiamo  poi  avuto  occasione  di  vedere  che,  mentre  nella 
Spagna  nel  registro  del  commercio  vengono  annotati  anche 
gli  atti  che  concernono  l'autorizzazione  data  dal  marito  alla 


(1)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  19.   —  Cod.  di   comm.  ungherese, 
Art  16. 

(2)  Nuovo  Cod.  di  comm.  germanico,  §  8,  —  Vedasi  al  n.  18,  pag.  97, 
nota  2. 

(3)  Cod.  fed.  svizzero  deUe  obbligazioni,  Art.  865. 

(4)  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  Art  17.  —  Confr.  TArt.  47  del  Cod.  di  comm. 
portoghese. 

(5)  Cod.  di  comm.  austr.  Art.  26;  ungherese,  Art.  21  ;  germanico,  §  14» 

(6)  Legge  federale  dell' 11  dicembre  1888  che   modifica  gli  Art.  859, 
864,  865  del  Codice  delle  obbligazioni.  —  Vedasi  al  n.  18,  pag.  96,  note  2. 
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moglie  per  resercizio  del  commercio  e  la  revoca  deir  auto- 
rizzazione stessa  come  pure  il  regime  matrimoniale  dei  com- 
mercianti, in  Germania  queste  iscrizioni  devono  invece  farsi 
nel  registro  dei  diritti  patrimoniali  (GiiterrechUt^egister)^  con- 
templato dal  §  1435  del  Codice  civile. 

Tostochè  siansi  compiute  nei  modi  prescritti  dalla  legge 
riscrizione  e  pubblicazione  di  un  dato  atto  o  fatto,  questo  di- 
venta, secondo  gran  numero  di  legislazioni,  sempre  opponibile 
ai  terzi  (1).  Qualche  codice  ammette  tuttavia  in  determinate 
circostanze  che  questi  ultimi  possano  validamente  allegare  la 
propria  ignoranza  del  fatto  medesimo  (2). 

Riesce  evidente  che  tali  misure  di  pubblicità,  in  quanto 
miraao  non  soltanto  a  facilitare  i  rapporti  commerciali,  ma 
sopra  tutto  a  tutelare  la  società  contro  gì'  inganni  e  gli  atti 
di  malafede,  di  cui  potrebbero  rendersi  colpevoli  i  negozianti, 
vanno  regolate  esclusivamente  dalla  legge^  del  luogo  dove  il 
commercio  viene  esercitato  (3).  Alla  stessa  legge  incombe  de- 
terminare gli  eflfetti  in  confronto  ai  terzi  dell'iscrizione  nel 
pubblico  registro.  Non  sempre  però  basterà  tener  conto  della 
^ge  del  luogo  del  principale  stabilimento  commerciale;  fre- 
mentemente converrà  pure  riferirsi  a  quella  dei  paesi  dove 
trovansi  le  sedi  secondarie  dell'azienda  del  negoziante,  segna- 
tamente se  in  uno  di  questi  paesi  esista  una  disposizione  ana- 


ci) Confr.  l'Art.  863  del  Cod.  fed.  svizzero  deUe  obblig.;  PArt.  26  del 
Cod.  di  comm.  spagnuolo  ;  l'Art.  9  del  Cod.  di  comm.  ungherese.  Quest*  ul- 
timo codice  esige  (Art.  8)  che  le  iscrizioni  nel  registro  del  commercio 
siano  immediatamente  riprodotte  in  esteso  in  uno  speciale  bollettino,  pub- 
blicato a  cura  del  Ministero  dell'industria  e  commercio.  L'efl&cacia  del- 
Inscrizione  sussiste  di  fronte  ai  terzi  solo  dal  di  deUa  compiuta  pubbli- 
cazione. 

(2)  Vedasi  l'Art.  25  del  Cod.  di  comm.  austriaco  ;  confr.  pure  il  §  15 
del  Cod.  di  comm.  germanico. 

(3)  Yon  Bar,  op,  cit  n.  290.  —  SarTille  et  Àrthajs,  op.  cit  pag.  499, 
nota  3.  —  Vedasi  pure  l'Art.  15  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  e  l'Art.  B 
del  Trattato  di  diritto  commercii^le  internazionale,  stipulato  a  Montevideo 
nel  1889. 
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Ioga  al  §  13  del  Codice  di  commercio  germanico,  il  quale 
prescrive  che  l' iscrizione  nel  registro  del  commercio  deve  se- 
guire tanto  nel  luogo  dove  è  la  sede  principale  di  una  diitaf 
quanto  in  quello  della  sede  filiale  (1). 

Quindi  neir  ipotesi  di  un  commerciante  che,  pure  eserci- 
tando la  propria  industria  in  Italia,  abbia  una  sede  secon- 
daria in  Germania,  egli  dovrà  compiere  la  prescritta  iscri- 
zione in  quest'ultimo  Stato  in  conformità  alle  leggi  tedesche, 
senza  che  possa  esserne  dispensato  dal  fatto  che  il  suo  prin- 
cipale stabilimento  è  situato  sul  nostro  territorio,  dove  nes- 
suna disposizione  di  legge  ordina  ai  negozianti  d*  inscrivere 
la  loro  ditta  in  un  registro  del  commercio  (2). 

29.  —  Quegli  stessi  criteri  di  territorialità  che  valgono 
per  le  disposizioni  che  prescrivono  ai  commercianti  V  iscri- 
zione in  un  pubblico  registro,  valgono  pure  per  quelle  che 
fanno  obbligo  a  coU)ro  che  esercitano  la  mercatura  di  tenere 
alcuni  libri  di  commercio.  La  tenuta  dei  libri  è  infatti  me- 
diante sanzioni  indirette  (3)  imposta  dal  legislatore  non  sol- 
tanto nell'interesse  del  commerciante,  ma  altresì  a  tutela 
dell'ordine  pubblico.  É  quindi  la  legge  del  luogo  dove  il 
commercio  è  esercitato  che  fisserà  se  tutti  indistintamente  i 


(1)  Confr.  neUo  stesso  senso  TArt.  21  del  Cod.  di  comm.  austriaco; 
l'Art.  18  dell'ungherese  ;  l'Art.  865  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 

(2)  Lo  stesso  §  13  del  Cod.  di  comm.  germanico  espressamente  aggiunge  : 
€  Queste  disposizioni  si  applicano  anche  se  la  sede  principale  trovisi  al- 
l'estero ».  Indipendentemente  da  questa  esplicita  disposizione  di  le^^e 
ritengo  che,  nel  caso  sopra  esaminato,  l'iscrizione  dovrebbe  farsi  egual- 
mente in  virtù  del  valore  rigorosamente  territoriale  che  hanno  in  cia- 
scun paese  i  precetti  legislativi  che  si  riferiscono  alle  misure  di  pubbli- 
cità da  osservarsi  per  la  sicurezza  del  credito. 

(8)  Le  sanzioni  sono  indirette  in  quanto  nelle  principali  legislazioni 
non  si  trova  alcuna  disposizione  che  valga  ad  assoggettare  i  libri  dei 
commercianti  ad  ispezioni  (l'Art.  45  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  le  esclude 
espressamente)  per  verificare  la  loro  regolarità.  Tuttavia,  quando  questa 
fìiccia  difetto,  manca  al  commerciante  un  valido  mezzo  per  provare  i 
propri  diritti  e  qualora  egli  cada  in  istato  di  fallimento,  egli  può  essere 
punito  per  bancarotta. 


I  COMMERCIANTI  193 

negozianti  debbano  tenere  i  prescritti  registri  o  se  i  piccoli 
negozianti  ne  siano  dispensati  (1);  se  tali  registri  debbano 
essere  di  determinate  specie  o  se  i- negozianti  abbiano  fa- 
coltà di  servirsi  di  qualsiasi  specie  di  libri  da  cui  risulti 
chiaramente  le  operazioni  compiute  e  la  situazione  del  loro 
patrimonio  (2).  La  stessa  legge  determinerà  se  il  negoziante 
prima  d'iniziarer  l'esercizio  del  commercio  sia  obbligato  o  no 
a  fare  un  inventario  generale  dei  suoi  beni  (3),  determinerà 
parimenti  le  condizioni    necessarie    aflSnchè  i  registri   com- 


(1)  Secondo  la  legge  italiana  la  tenuta  dei  libri  di  commercio  è  obbli- 
gatoria per  tutti  i  commercianti  senza  distinzione  (Bolafflo,  Commento^ 
^  147.  —  Tirante,  op.  cit.  voi.  I,  n.  169,  e  la  giurisprudenza  ivi  citata)  ; 
per  contrario,  secondo  il  Codice  austriaco  (Art.  10),  l'ungherese  (Art.  B); 
il  germanico  (§  4)  i  piccoli  commercianti  sono  esenti,  oltre  che  dall' ob- 
bligo d'inscriversi  nel  registro  del  commercio,  anche  da  quello  di  tenere 
i  libri  di  contabilità.  —  Confi:,  pure  in  questo  senso  l'Art.  34  del  Cod.  di 
comm.  rumeno.  Giannini,  La  riforma  del  Cod.  di  comm.  rumeno  {Diritto 
commerciale,  1896,  col.  185-198). 

(2)  In  questo  senso  Asser-Rlyier,  op.  cit,  n.  93.  —  Yon  Bar,  op,  cit 
n.  290.  —  Lyon-Caen  et  Reoaolt,  voi.  I,  nn.  277,  301  bis.  --  SnrTilIe  et 
Arthnys,  op,  cit  n.  450.  —  Grasso,  op,  cit  pag.  280.  —  Confr.  anche  l'Art.  15 
del  CJod.  di  comm.  spagnuolo  e  l'Art.  3  del  Trattato  di  dir.  comm.  inter- 
naz.  di  Montevideo  del  1889. 

Secondo  la  legge  italiana,  firancese,  belga,  il  commerciante  è  obbligato 
a  tenere  il  libro  giornale,  il  libro  copia  lettere  e  telegrammi,  il  libro  degli 
inventari  annuali  e  a  conservare  le  lettere  che  riceve.  —  Cod.  di  comm.  it. 
Art.  21,  22;  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  8,  9;  Legge  belga,  15  dicembre  1872, 
Art.  16,  17.  —  Il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  (Art.  33)  prescrive  :  Un  libro 
degli  inventari  e  bilanci,  un  libro  giornale,  un  registro  generale^  un  libro 
per  copiarvi  le  lettere  e  i  telegrammi.  —  Il  sistema  che  lascia  al  nego- 
ziante la  facoltà  di  attenersi  a  qualsiasi  mezzo  di  contabilità  che  valga 
a  render  palese  la  sua  reale  situazione  finanziaria  e  il  complesso  delle 
operazioni  compiute,  è  seguito  in  Austria  (Cod.  di  comm.  Art.  28),  in 
Ungheria  (Art.  25);  in  Svizzera  (Cod.  fed.  delle  obblig.  Art.  877);  in 
C^ermania  (§  38). 

(3)  Quest' obbligo,  che  risulta  dall'Art.  29  del  Cod.  di  comm.  austriaco, 
dall'Art.  26  del  Cod.  di  comm.  ungherese,  dal  §  39  del  Cod.  di  comm.  . 
germanico,  dall'Art.  37  del  Cod.  spagnuolo,  non  sussiste  secondo  la  legge 
italiana,  francese,  belga. 

DiMfA.  —  Trattato  di  Dir,  ccmm.  internagionale.  —  Voi.  I.  13 
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merciali  possano  considerarsi  tenuti  regolarmente  (1),  le  for- 
malità a  cui  questi  libri  vanno  assoggettati  prima  di  metterli 
in  uso  (2),  il  tempo  durante  il  quale  essi  devono  essere  con- 
servati (3). 

Della  legge  che  regola  il  valore  probatorio  dei  libri 
di  commercio  ci  occuperemo,  parlando  delle  obbligazioni 
commerciali  in  generale.  Fino  da  questo  momento  però  con- 
viene osservare  come  frequentemente  avvenga,  quando  concor- 
rano certe  condizioni,  che  il  giudice  d'  ufficio  o  ad  istanza 
della  parte  interessata  ordini  la  produzione  in  giudizio  dei 
libri  di  commercio. 

A  questo  proposito  non  si  trovano  grandi  divergenze  fra 
una  legislazione  e  l'altra.  Generalmente  è  ammesso  che  la 
comunicazione  dei  libri  (la  quale  ne  abbraccia  tutto  il  con- 
tenuto), non  possa  aver  luogo' se  non  relativamente  ad  af- 
fctri  concernenti  successioni,  società,  fallimenti,  comunione  di 


(1)  Vedasi  oltre  agli  autori  citati  alla  pag.  193  nota  2,  una  decisione 
emanata  in  Bussia  dalla  quarta  sezione  del  Senato  il  18  gennaio  1877 
{Journal,  1881,  pag.  189)  e  una.  Sentenza  della  Corte  d'App.  di  Atene  pro- 
nunciata nel  1889,  n.  380  (Journal,  1898,  pag.  966). 

(2)  Sulle  condizioni  e  formalità  necessarie  per  la  regolarità  dei  libri 
di  commercio,  vedansi  gli  Art.  23-25  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  10,  11  Cod,  di 
comm.  fr.;  18,  19  Legge  belga,  16  dicembre  1872;  3644  Cod.  di  comm. 
spagnuolo;  30-32  Cod.  austriaco;  27-29  Cod.  ungherese;  §§  39-43  Cod.  ger- 
manico. Fra  queste  ultime  disposizioni  ò  notevole  quella  del  §  42,  il  quale 
dichiara  che  allorquando  un'impresa  è  esercitata  dall'Impero,  da  uno 
Stato  federale  o  da  un  ente  locale,  Tamministrazione  ha  facoltà  di  fare 
la  chiusura  dei  conti  in  forma  diversa  da  quella  prescritta  dai  §§  89-41.  — 
Vedi  sopra  al  n.  16,  pag.  105  e  nota  4. 

(3)  Questo  termine  ò  fissato  da  varie  legislazioni  a  10  anni.  Confr. 
Art.  11  Cod.  comm.  fr..  Art.  19  legge  belga  del  16  dicembre  1872.  —  Con 
maggior  precisione  altre  legislazioni  stabiliscono  che  il  termine  di  10  anni 
decorre  dall'ultima  registrazione.  Confr.  Art.  33  Cod.  austriaco;  30  Cod. 
ungherese;  26  Cod.  ital.;  878  Cod.  fed.  svizzero;  §  44  Cod.  germanico.  — 
L'Art.  49  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  fissa  quel  termine  a  5  anni,  a  par- 
tire dalla  liquidazione  di  tutte  le  operazioni  commerciali.  Il  termine  stesso 
è  esteso  a  trent'anni  dall'Art.  9  del  Cod.  olandese  e  dall'Art.  223  dei 
portoghese. 
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beni  (1);  che  invece  la  esibizione  (la  quale  riguarda  soltanto 
alcune  determinate  registrazioni  che  si  riferiscono  ad  un  dato 
affare)  possa  essere  norinalmente  ordinata  dal  magistrato  (2), 
al  quale  spetta  giudicare  nel  suo  prudente  arbitrio  suir  op- 
portunità del  provvedimento  (3).  Tuttavia  quando  avvenga 
che  la  parte  a  cui  fu  ordinata  la  produzione  totale  o  parziale 
dei  propri  libri  vi  si  rifiuti,  mentre  alcune  legislazioni  stabi- 
liscono che  il  giudice  può  allora  deferire  il  giuramento  al- 
l'altra parte  (4),  altre  dichiarano  che  si  reputerà  che  i  libri  non 
prodotti  contengano  quanto  viene  asserito  dall'  altra  parte  (5), 
altre  ancora  si  riferiscono  implicitamente  alle  ordinarie  norme 
di  procedura  cosi  da  rendere  applicabile  la  misura  del  se- 
questro del  registro  (6). 

Ciò  posto,  qual  legge  regolerà  l'obbligo  di  produrre  in 
giudizio  ì  libri  di  commercio  e  determinerà  le  conseguenze 
giuridiche  della  non  avvenuta  produzione? 

Circa  la  forma  nella  quale  deve  aver  luogo  la  produzione, 
non  può  sorger  dubbio  sulla  necessità  di  attenersi  alla  lex 
fori  (7);  trattasi  infatti  di  cosa  che  fa  parte  della  procedura. 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  27;  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  14;  legge  belga 
del  16  dicembre  1872,  Art.  14;  Cod.  spagnuolo,  Art.  46;  Cod.  austriaco, 
Art.  40;  Cod.  ungherese,  Art.  36;  Cod.  germanico,  §  47. 

(2)  Cod.  di  comm*  it.  Art.  28;  Cod.  di  comm.  fr.  Art  15;  legge  belga 
del  1872,  Art,  22;  Cod.  spagnuolo,  Art.  47;  Cod.  austriaco.  Art.  37;  Cod. 
ungherese,  Art.  84;  Cod.  germanico,  §§  45,  46. 

(3)  Trib.  dell'Impero  germanico,  28  aprile  1875  (Journal,  1877,  pag.  167). 

—  CasB.  francese,  4  marzo  1878  {DaUoz,  Per.  1873,  I,  302). 

(4)  In  questo  senso  dispone  TArt.  17  del  Cod.  di  comm.  fr.;  l'Art.  24 
della  legge  belga  del  72. 

(6)  Gonfr.  PArt.  87  del  Cod.  di  comm.  austriaco  e  l'Art.  84  del  Cod. 
ungherese. 

(6)  A  questa  conclusione  si  può  venire  di  fronte  alla  legislazione  ita- 
liana. —  Vedi  Corte  App.  di  Genova,  4  giugno  1880  (Annali,  1880,  III,  316). 

—  Cass.  Torino,  24  novembre  1880  (Monitore  dei  trib.  1880,  pag.  108).  — 
Bolifflo,  Commento,  n.  165.  —  Tirante,  Trattato,  l,  n.  193. 

(7)  Asser-Rlfiet)  op.  cit.  n.  96.  —  Cairo,  Le  dr.  int  théorique  et  pror 
tique,  4*  ed.  voi.  Il,  §  897.  —  Lyon-Gaen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  801  bis.  •— 
SoTTille  et  Arthnys,  op.  cit.  n.  450. 
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Sotto  gli  altri  aspetti  la  risoluzione   della  questione   riesce 
meno  facile. 

Secondo  TAsser,  per  sapere  se  una  parte  abbia  il  diritto 
di  costringere  l'altra  a  produrre  in  giudizio  i  propri  libri  di 
commercio,  è  necessario  tener  conto  della  legge  che  governa  il 
rapporto  giuridico  sul  quale  la  pretesa  si  fonda.  Tuttavia  le 
conseguenze  giuridiche  che  per  espresso  disposto  della  legge 
derivano  per  coloro  che  non  adempiono  all'ordine  dato  dal 
giudice  di  presentare  i  propri  libri,  non  potrebbero  verificarsi 
pel  commerciante  che  esercitasse  la  mercatura  in  un  paese  dove 
non  fosse  fatto  obbligo  di  tenere  alcun  registro  (1). 

Il  SuRviLLE  e  I'Arthuys  credono  invece  di  potere  a  questo 
proposito  far  applicazione  della  regola  locus  regit  acium^ 
perchè  la  questione  da  risolversi  equivale  alla  seguente  : 
quali  modi  di  prova  possono  ammettersi  per  stabilire  l'esi- 
stenza di  un  atto  giuridico  (2). 

Né  runa  né  l'altra  di  queste  soluzioni  mi  sembrano  accet- 
tabili. Si  supponga  che  relativamente  ad  un  affare  di  suc- 
cessione gli  eredi  legittimi,  aventi  diritto  ad  una  quota 
di  riserva  verso  un  defunto  commerciante,  pretendano  dal- 
l'erede testamentario  che  é  succeduto  nell'  azienda  commer- 
ciale la  comunicazione  dei  libri  di  commercio  del  de  cuius. 
Si  vorrà  forse  sostenere  che  l'obbligo  della  comunicazione  dei 
libri,  se  il  defunto  apparteneva  a  cittadinanza  straniera,  va 
regolato  dalla  legge  nazionale  di  quest'ultimo?  Sarebbe  as- 
surdo ricorrere  alla  legge  che  regola  la  successione,  mentre 
questa  legge  non  può  avere  alcuna  competenza  a  disciplinare 
gli  obblighi  professionali  dei  commercianti  che  esercitano  la 
loro  industria  in  un  paese  dove  essa  non  é  in  vigore.  Da 
ciò  si  vede  come  riesca  inammissibile  la  soluzione  adottata 
dall' AssER  e  la  restrizione  che  l'autore  stesso  ritiene  ne- 
cessario di  portarvi  pel  caso  che  la  legge  del  luogo  dove  il 


(1)  Àsser-RlTler,  loo.  cit. 

(2)  SorTllle  et  Arthoys,  loc.  cit. 
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commercio  è  esercitato  non  prescriva  la  tenuta  di  alcun  libro, 
dimostra  la  deficienza  e  Timperfezione  dell'  opinione  da  lui 
professata.  Né  si  comprende  perchè  si  dovrebbe  far  differenza 
fra  il  caso  in  cui  quest'ultima  legge  non  stabilisca  l'obbligo 
della  tenuta  dei  libri  e  quello  in  cui  dispensi  i  negozianti 
obbligati  a  tenerli  dall'obbligo  di  produrli. 

Riesce  poi  del  tutto  inesatto  voler  fare  a  questo  proposito 
qualsiasi  applicazione  della  regola  locus  regit  actum^  che 
concerne  non  tanto  i  mezzi  di  prova,  quanto  le  forme  degli 
atti.  Ma  anche  a  prescindere  da  ciò,  conviene  notare  che  qui 
non  si  discute  sul  valore  probatorio  dei  libri  di  commercio  ; 
a  torto  dunque  il  Survillb  e  I'Arthyus  pretendono  far  pre- 
valere la  legge  del  luogo  dove  l' atto  è  compiuto.  Qui  devesi 
semplicemente  stabilire  se  il  negoziante  possa  essere  obbli- 
gato 0  no  a  comunicare  o  ad  esibire  i  propri  libri;  trattasi 
dunque  di  un  obbligo  del  tutto  connesso  con  quello  di  te- 
nerli regolarmente.  E  come  quest'ultimo  va  regolato  dalla 
legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato,  altrettanto 
deve  dirsi  per  quello  di  produrre  i  libri  in  giudizio  (l). 

Le  disposizioni  di  legge  che  prescrivono  in  un  dato  paese 
la  tenuta  dei  libri  rimarrebbero  in  gran  parte  frustrate,  se 
l'obbligo  di  produrli  potesse  essere  regolato  dalla  legge  di 
un  paese  diverso. 

80.  —  Veduto  adunque  quali  norme  di  diritto  internazio- 
nale privato  siano  da  applicarsi  in  ordine  ai  doveri  dei  corn- 


ei) Confr.  in  qaesto  senso  anche  LjOD«€aen  et  Renanlt,  op.  cit  voL  I, 
n.  SOI  bis.  —  Il  tribunale  civile  della  Senna  il  2  dicembre  lb92  (Journal^  189B, 
pa^.592)  decideva,  cbe  le  società  straniere  di  asBìcurazioni  che  poBsie- 
dono  in  Francia  soltanto  saccnrsali  non  possono  essere  obbli^te  a  co- 
municare ì  propri  libri  ai  loro  assicurati  francesi,  se  non  nel  luogo  dove 
trovasi  la  sede  sociale.  —  In  applicazione  al  principio  sopra  esposto  potrà 
dini  cbe,  in  base  alla  legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato, 
«1  determinerà  se  rassodato  in  compartecipazione  abbia  o  no  il  diritto 
«ila  oomimicazione  dei  librL  —  Per  la  risolazione  di  tale  questione  dai 
ponto  di  vista  del  diritto  intemo  italiano,  vedi  BoUfAo,  liivUta  crUifui  di 
gkaitprudema  (BivisUt  U.  per  le  sdenze  giur.  voi.  X  (18ì<>,,  pag.  71-74;.  — 
Thaale,  TraUaio,  I,  n.  192. 
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mercianti,  conviene  ora  brevemente  accennare  ad  alcuni  dei 
più  importanti  loro  diritti  e  determinarne  la  legge  rego- 
latrice. 

Il  principale  fra  tutti  i  diritti  dei  negozianti  è  quello  di 
ottenere  dalla  legge  tutela  per  la  ditta  e  il  nome  commer- 
ciale che  loro  appartengono.  Indipendentemente  dalF  adem- 
pimento di  qualsiasi  formalità,  la  ditta  e  il  nome  dovreb- 
bero essere  protetti  (1),  senza  distinguere  a  seconda  della 
cittadinanza  dei  proprietari;  col  Fiore  infatti  può  dirsi  che: 
€  il  nome  rappresenta  la  persona  stessa,  è  il  riassunto  di 
tutta  la  sua  individualità,  è  fra  tutte  le  proprietà  la  più 
certa,  la  più  indiscutibile,  la  più  legittima,  la  più  imprescrit- 
tibile. >  (2). 

La  giurisprudenza  francese  tuttavia,  interpretando  la  legge 
del  28  luglio  1824,  si  pronunciò  nel  senso  che  la  protezione 
del  nome  commerciale  costituisce,  non  un  diritto  naturale, 
ma  un  diritto  civile  che,  a  sensi  degli  articoli  11  e  13  del 
Codice  Napoleone,  non  può  de  plano  appartenere  agli  stra- 
nieri. Questo  principio,  affermato  dalla  Corte  di  Cassazione 
con  una  ben  nota  sentenza  pronunciata  a  sezioni  riunite  il 
12  luglio  1848  (3),  non  ha  perduto  in  Francia  ogni  valore 
pratico  anche  dopo  l'emanazione  della  legge  del  26  novem- 


(1)  Oonfr.  Cass.  di  Firenze,  22  gennaio  1891  (Diritto  commerciale,  1891, 
col.  568);  stessa  Corte,  IB  dicembre  1898  (Annali,  1899, 1,  46).  —  EspersoD, 
Condizione  giuridica  dello  straniero,  voi.  I,  pag.  680.  —  Fiore,  Dir,  ini,  priv. 
8*  ed.  voi.  II,  n.  982. 

(2)  Fiore,  op,  cit  n.  978.  Dello  stesso  autore:  De  laprotection  du  nom 

commercial  d'après  le  droit  intemational  jpositif  (Journal,  1883,  pag.  28).  

Confr.  pure:  Foelix,  op,  cit.  voi.  II,  n.  607.  —  Demolombe,  Cours  de  Code 
civil,  voi.  I,  n.  246  bis.  —  Laurent,  op,  cit,  voi.  Ili,  n.  355.  —  Esperson,  op,  ciL 
voi.  I,  n.  431,  pag.  579-80.  —  Yon  Bar,  op.  cit,  u,  98.  —  Pradier-Fodéré, 

Traité  dedr,  int,  pub.  européen  et  américain,  yqI,  IV,  Paris,  1888,  n.  2248. 

Weisfi,  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  317-318.  —  Fonillet,  Tratte 
des  marquss  de  fàbrique  et  de  la  concurrence  déloyale,  1875,  pag.  368-869. 

(3)  DaUoz  Per,  1848,  I,  140.  —  Stessa  Corte  nello  stesso  senso  27  mag- 
gio 1870  (Dalloz  Per.  1871,  I,  180). 
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bre  1873,  che  contiene  norme  meno  illiberali.  L'articolo  9  di 
quest'ultima  legge  stabilisce  che  le  disposizioni  della  legge 
francese  sul  nome  commerciale  sono  applicabili  agli  stranieri 
quando  questi  appartengano  ad  uno  Stato  col  quale  esiste  a 
tale  riguardo  reciprocità  legislativa  o  diplomatica  a  favore 
dei  cittadini  francesi;  cosicché  quando  l'una  e  l'altra  manchi, 
viene  meno  per  gli  stranieri  il  diritto  di  valersi  delle  dispo- 
sizioni della  legge  ora  indicata  (1). 

Più  liberale  si  è  mostrata  la  Corte  di  Cassazione  belga,  la 
quale  con  sentenza  del  26  dicembre  1876,  considerando  che 
la  proprietà  del  nome  commerciale  costituisce  un  diritto  na- 
turale, dichiarò,  in  conformità  alle  norme  risultanti  dalla  legge 
costituzionale,  che  doveva  essere  oggetto  di  pari  protezione 
tanto  pei  cittadini  quanto  per  gli  stranieri  (2).  Tale  massima 
trovasi  in  Italia  sancita  non  soltanto  indirettamente  per  opera 
dell'articolo  3  del  Codice  civile,  ma  anche  in  modo  espresso 
dall'articolo  5  della  legge  30  agosto  1868  sui  marchi  di  fab- 
brica (3). 

Devesi  poi  notare  che  1'  articolo  8  del  trattato  di  unione 
per  la  protezione  internazionale   della  proprietà  industriale, 


(1)  Conviene  osservare  però  che  colui  che  usurpa  in  Francia  il  nome 
commerciale  di  uno  straniero,  cittadino  di  uno  Stato  col  quale  non  esiste 
a  questo  proposito  reciprocità  legislativa  o  diplomatica,  se  non  può  effi- 
cacemente essere  oggetto  di  un'  azione  giudiziaria  da  parte  dello  straniero 
medesimo,  può  tuttavia  esser  sottoposto  ad  un'azione  penale  nell'inte- 
resse dei  consumatori. —  Welss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  321. 

(2)  Journal,  1878,  pag.  523.  —  Pasicrisie,  1877,  I,  64. 

(3)  All'Art.  6  di  questa  legge  è  detto  :  «  Ferma  stante  la  generale  proi- 
bizione di  usurpare  il  nome  e  la  firma  di  una  società  o  di  un  individuo, 
e  anche  proibito  di  appropriarsi  la  ditta  commerciale  ovvero  l'insegna 
del  negozio,  l'emblema  caratteristico,  la  denominazione  o  titolo  di  un'as- 
sociazione o  di  un  corpo  morale,  siano  stranieri  siano  nazionali  ed  ap- 
porli  sopra  botteghe,  sopra  oggetti  d'industria  o  di  commercio,  o  sopra 
disegni,  incisioni  od  altre  opere  d'arte,  anche  quando  la  ditta,  l'insegna, 
1  emblema,  la  denominazione  o  titolo  non  facciano  parte  di  un  marchio 
^  segno  distintivo,  o  trovinsi  comunque  trascritti  in  conformità  della 
presente  legge  ». 
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concluso  a  Parigi  il  20  marzo  1883  fra  gran  numero  di 
Stati,  compreso  il  nostro  (1),  dispone:  «  Le  noni  commercial 
sera  protégé  dans  tous  les  pays  de  P  Union  &ans  ohligation  de 
dépóty  qu*il  fosse  ou  non  partie  d*une  marque  de  fabrique 
ou  de  commerce.  >  Per  comprendere  la  portata  di  questa  im- 
portantissima convenzione,  conviene  rammentare  che  possono 
approfittare  delle  disposizioni  in  essa  contenute,  non  soltanto 
i  cittadini*  degli  Stati  contraenti  (Art.  2),  ma  anche  (Art.  3)  co- 
loro che  appartengono  ad  uno  Stato  che  vi  è  rimasto  estraneo, 
se  sono  domiciliati  od  hanno  stabilimenti  industriali  o  com- 
merciali sul  territorio  di  uno  degli  Stati  dell'unione  (2). 
La  stessa  Germania  che  non    ha   aderito  a   far  parte  di 


(1)  L'Italia  attribuì  efl&cacia  esecutiva  al  trattato  di  unione  per  la 
protezione  deUa  proprietà  industriale  mediante  legge  del  7  luglio  18B4. 
Tale  trattato  fu  concluso  fra  i  seguenti  Stati:  Belgio,  Brasile,  Franoia, 
Guatemala,  Italia,  Paesi  Bassi,  Portogallo,  S.  Salvator,  Serbia,  Spagna, 
Svizzera.  Successivamente  vi  accedettero:  la  Gran  Bretagna,  l'Equatore, 
la  Tunisia,  la  Turchia,  la  Repubblica  Dominicana,  la  Svezia,  la  Norvegia, 
la  Danimarca  e  gli  Stati  Uniti  d'America.  Fra  i  grandi  Stati  d'Europa  si 
astennero  dal  parteciparvi  soltanto  la  Germania,  PAustria-Ungheria  e  la 
Bussia.  —  Confr.  Calvo,  Le  dr.  intemaUonal  théorique  et  pratique,  4®  ed. 
Voi.  Ili,  §  1201,  pag.  79,  80.  —  Esperson,  op.  cit  voi.  I,  pag.  581  e  seg.  — 
WeisS)  oP'  cit,  voi.  Il,  pag.  327  e  seg.  —  Journal,  1896,  pag.  223.  —  Gli 
Stati  di  Equatore,  S.  Salvator  e  Guatemala,  dopo  avere  aderito  al  trattato 
di  Unione,  se  ne  staccarono  mediante  denunzia.  Confr.  Vincent  et  Pénand, 
IMctionnaire,  pag.  744,  n.  389  e  Journal^  1895,  pag.  903. 

(2)  Per  interpretare  la  clausola  dell'Art.  3  del  trattato  di  unione,  a 
Madrid  il  14  aprile  1891  venne  concordata  una  nuova  disposizione  fra 
la  maggioranza  dei  delegati  degli  Stati  interessati  riunitisi  in  una  delle 
periodiche  conferenze  ohe  devono  seguire,  giusta  l'Art.  14,  per  introdurre 
progressivi  miglioramenti  alla  convenzione  stessa.  —  Vedasi  Vldar],  Cori' 
venzione  intemazionale  per  la  proteziotìe  della  proprietà  industriale  (Diritto 
commerciale,  1892,  col.  481-490).  —  Nella  conferenza  di  Bruxelles  del  1897 
venne  redatto  un  atto  addizionale  alla  Convenzione  del  20  marzo  1883 
con  cui  tu  stipulato  che  i  sudditi  dei  terzi  Stati  potranno  godere  del  be- 
nefìcio che  è  loro  accordato  dall'Art.  3  della  Convenzione,  purché  in  uno 
degli  Stati  dell'unione  siano  domiciliati  o  ivi  abbiano  stabilimenti  indu- 
striali o  commerciali  effettivi  e  seri,  —  fsperson.  La  proprietà  industriale 
nei  rapporti  intemazionali,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1899,  n.  91,  pag.  132. 
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tale  unione  internazionale^  con  la  sua  legislazione  interna 
(legge  30  marzo  1874,  art.  13)  protegge  il  nome  commerciale 
di  qualsiasi  industriale  o  negoziante  dimorante  sul  terri- 
torio germanico,  senza  distinzioni  di  nazionalità;  pari  prote- 
zione accorda  al  nome  commerciale  dei  negozianti  dimoranti 
all'estero,  quando  risulti  dal  bollettino  delle  leggi  dell'Im- 
pero che  nel  paese  dove  trovasi  il  loro  stabilimento  commer- 
ciale le  ditte  commerciali  tedesche  sono  egualmente  protette 
(Art.  20)  (1). 

Da  ciò  emerge  che  la  proprietà  della  ditta  e  del  nome 
commerciale  trovasi  normalmente  di  fatto  tutelata  in  tutti  o 
in  quasi  tutti  i  paesi  civili,  tanto  pei  cittadini  quanto  per  gli 
stranieri. 

È  chiaro  però  che  alle  ditte  straniere  non  si  potranno  ac- 
cordare altri  mezzi  di  protezione  all' infuori  di  quelli  che  sono 
contemplati  dalla  legge  territoriale  (2)  e  che  a  questa  legge 
incomberà  determinare  se  la  ditta  possa  o  no  essere  ceduta 
per  atto  fra  vivi  (3)  e  in  caso  di  cessione  quali  debbano  es- 
sere gli  obblighi  del  successore  di  fronte  ai  terzi,  tenuto  conto 
del  patto  di  cessione  (4).  Infatti  le  norme  giuridiche  che  a  ciò 
si  riferiscono  hanno  attinenza  con  l'interesse  generale  della 


(1)  Weiss,  op,  cit  voi.  II,  pag.  496.  —  Il  Tribunale  dell'Impero  ger- 
manico il  14  novembre  1889  dopo  avere  affermato  che  la  legge  applica- 
bile in  materia  di  danni  risultanti  da  delitti  e  quasi  delitti  è  quella  del 
luogo  dove  l' atto  nocivo  ha  prodotto  il  suo  effetto,  decideva  che  il  pro- 
prietario di  un  nome  commerciale  è  in  Germania  garantito  da  qualsiasi 
fatto  lesivo  del  suo  diritto,  anche  se  tale  lesione  risulti  da  un  atto  com- 
messo faori  del  territorio  germanico  {Journal,  1892,  pag.  245). 

(2)  Ton  Bar,  op,  cit.  n.  98. 

(3)  La  possibilità  dì  cedere  ad  altri  una  ditta  per  atto  tra  vivi  risulta 
esplicitamente  ad  es.  dalPArt.  28  del  God.  di  comm.  austriaco  ;  per  con- 
trario, secondo  il  Ylvante  (Trattato  I,  n.  106),  nel  diritto  italiano  quando 
8i  cede  ad  altri  un'  azienda  commerciale  non  si  potrebbe  cedere  anche 
la  ditta,  ma  soltanto  l' insegna.  Contro  però  Tidarì,  Corso  di  dir,  comm, 
8*  ed.  voi.  I,  nn.  236,  250,  257. 

(4)  Confr.  TArt.  20  del  God.  di  comm.  ungherese,  1  §§  25  e  26  del  God. 
di  comm.  germanico. 


202  CAPITOLO  SECONDO 

società.  Tuttavia  quando  si  dovesse  apprezzare  se  una  casa  di 
commercio  straniera  che  esercita  un*  industria  all'  estero,  possa 
servirsi  anche  nello  Stato  di  una  determinata  ragione  sociale, 
converrebbe  riferirsi  alla  legge  estera  (1). 

Ciò  che  si  è  detto  per  la  ditta  può  almeno  in  parte  ripe- 
tersi per  r  insegna.  Questa  al  pari  di  quella,  quando  appar- 
tenga a  negozianti  che  esercitano  il  commercio  nello  Stato, 
deve  essere  protetta  senza  distinzione  a  seconda  delle  nazio- 
nalità dei  proprietari  (2).  L' insegna  però,  a  differenza  del 
nome  commerciale,  non  potrebbe  conseguire  una  protezione 
internazionale,  in  quanto  la  sua  funzione  è  limitata  a  richia- 
mare l'attenzione  del  pubblico  in  un  determinato  luogo,  quindi 
non  se  ne  potrebbe  pretendere  l'uso  esclusivo  fuori  della  città 
e  persino  fuori  dello  Stato  dove  è  adoperata  (3). 

81. —  Anche  le  marche  di  fabbrica  e  di  commercio,  quando 
siano  osservate  le  condizioni  e  formalità  volute  dalla  legge, 
dovrebbero  in  ciascuno  Stato  essere  protette  tanto  se  appar- 
tenenti a  stranieri  quanto  a  cittadini,  tanto  nell'ipotesi  che 
lo  stabilimento  principale  del  negoziante  a  cui  appartengono 
si  trovi  sul  territorio  dello  Stato,  quanto  nel  caso  che  sia 
situato  all'  estero  (4).  Ninno    infatti    ignora  come  il  valore 


(1)  Vedasi  Ton  Bar,  op.  cit.  n.  360;  —  Trib.  di  Amsterdam,  9  gen- 
naio 1864.  Hingrst,  La  jurisprudence  des  Cours  et  tribunaux  des  Pays-Bas 
en  moHère  de  droit  International.  {Revue  de  dr.  int  1881,  pag.  407). 

(2)  Confr.  l*Art.  6  deUa  legge  italiana  del  30  agosto  1868  prima  citata 
alla  pag.  199  nota  3.  Vedasi  pure  Corte  di  Bruxelles,  7  febbraio  1890  {Jour- 
nal 1890,  pag.  143). 

(3)  Tirante,  Trattato  I,  n.  161. 

(4)  Fiore,  op,  cit  voi.  II,  nn.  968,  969.  —  La  legge  francese  del  23  giu- 
gno 1857  protegge  le  marche  di  fabbrica  di  tutti  coloro  che  possiedono 
stabilimenti  commerciali  in  Francia  senza  distinzioni  di  nazionalità,  ma 
esige,  se  lo  stabilimento  commerciale  trovisi  in  paese  estero  (appartenga 
esso  a  francesi  o  a  stranieri)  che  esista  col  paese  medesimo  reciprocità 
diplomatica,  garantita  cioè  da  trattato.  La  legge  posteriore  del  26  no- 
vembre 1873  ha  in  parte  modificato  le  disposizioni  della  legge  precedente, 
dichiarando  essere  sufficiente  per  quest'ultima  ipotesi  la  reciprocità  ^ 
gislativa  o  di  fatto.  Sulla  condizione  giuridica  fatta  alle  marche  straniere 
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della  marca  di  fabbrica  e  di  commercio  si  riconnetta  al  cre- 
dito del  quale  gode  il  negoziante,  cosicché  contraffare  quella 
equivale  a  portare  a  questo  grave  nocumento.  La  marca  di 


in  Francia,  vedasi  Welgs,  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  298 
e  seg.  —  Bozérian,  Droits  dea  étrangers  en  France  en  matière  de  marques 
de  fabrique  (Journal  1890,  pag.  193-204).  —  Beanchet,  De  la  situaUon  et 
de  Vusage  en  France  des  marques  étrangères  non  protégées  par  des  lois 
spedales  (Journal  1890  pag.  428-437).  —  Poaillet,  Des  droits  des  étrangers 
en  Fraiice  en  matière  des  marques  de  fabrique,  (Journal  1876,  pag.  267, 
«  seg.  e  1891,  pag.  60-61);  deUo  stesso  autore:  Traité  des  marques  de  fa- 
ìsfrlque  et  de  la  concurrence  déloyale,  Paris  1876.  —  Per  la  legislazione  di 
altri  Stati  in  materia  di  marche  di  fabbrica  straniere,  vedasi  Esperson, 
Condizione  giuridica  dello  straniero^  voi.  I,  nn.  417  e  seg.  —  Fiore,  op.  cit 
voi.  II,  nn.  959-866.  —  Per  il  Belgio  confr.  Brann,  Des  droits  des  étran- 
gers en  Bdgique  en  matière  des  marques  de  fabrique  (Jj^g^^  1  aprile  1879), 
{Journal  1881,  pag.  386-407).  Confr.  pure  Laarent,  op,  cit.  voi.  IH,  n.  361.  — 
Per  l'Olanda  (Legge  25  maggio  1880).  —  Stern,  La  nouvéile  législation 
olandaise  sur  Us  marques  de  fabrique  et  de  commerce  particulièrement  en 
ce  qui  concerne  Us  étrangers  (Jouìmal  1881,  pag.  134-138).  —  Per  la  Sviz- 
zera, Sehneider,  Indications  pratiques  sur  la  loi  federale  suisse  relative  d 
^  protection  des  m^zrques  de  fabrique  et  de  commerce  du  19  décembre  1879 
{Journal  1879,  pag.  630  e  seg.).  —  Koning,  Des  droits  des  étrangers  en 
unisse  en  matière  de  m^arques  de  fabrique  (Journal  1883,  pag.  586-604).  — 
Per  r  Austria-Ungheria,  le  leggi  6  gennaio— 5  febbraio  1890  e  30  lu- 
glio 1896  sulle  marche  di  fabbrica  sanzionate  separatamente  pei  due  Stati 
(Annales  de  droit  comm.  voi.  IV,  pag.  166  e  Annuaire  de  législ.  étr,  1896,  * 
pag.  294,  369).  —  Per  la  Germania  (Legge,  30  novembre  1874).  —  Kohler» 
De  la  protection  en  AUemxigne  des  marques  de  fabrique  ou  de  commerce 
{Journal  1887  pag.  39  e  seg.  e  61  e  seg.).  —  Meyer,  Des  conflits  des  lois 
^AUemagne  en  matière  des  marques  de  commerce  et  de  concurrence  déloyale 
{Journal  1886,  pag.  386-391)  ;  Keidel,  De  la  condition  juridique  des  étran- 
gers  sur  le  territoire  de  V Empire  d'Allemagne  (Journal  1894,  pag.  75-82). 
Vedasi  pure  la  legge  germanica,  12  maggio  1894  per  la  protezione  delle 
marche  di  mercanzia  nelV Annuaire  de  légis.  étr,  1896,  pag.  213  e  decreto 
31  giugno  1894,  per  l'esecuzione  di  questa  legge  uqW Annuaire  loc.  cit. 
pag.  224.  —  Per  la  Grecia,  legge  10-22  febbr.  1893  (Annuaire  1894,  pag.  709). 
-  Per  la  Turchia  (Legge  10  maggio  1888).  —  Salem,  De  la  protection  le- 
gale des  marques  étrangères  en  Turquie  (Journal  1888  pag.  719-731,  1896, 
pag.  762-780).  —  Bonnet,  Des  droits  des  étrangers  en  Turquie  en  matière 
de  marques  de  fabrique  et  de  commerce  (Journal  1899,  pag.  283-303).  — 
Per  la  Bulgaria  legge  15-27  dicembre  1892  (Annuaire^  1893,  pag.  830).  — 
Per  l'Inghilterra  legge  25  agosto  1883  e  Marchandise  Marks  Act  of  1887 
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fabbrica  è  indubbiamente,  al  pari  del  nome  commerciale,  un 
elemento  non  trascurabile  del  patrimonio  del  negoziante  e  il 
diritto  potenziale  ad  ottenere  per  essa  dovunque  la  dovuta 
protezione  può  considerarsi  come  un  diritto  naturale  al  pari 
di  tutto  ciò  che  concerne  il  diritto  di  proprietà. 

Il  legislatore  italiano  ha  dato  prova  anche  a  questo  pro- 
posito del  suo  consueto  liberalismo,  avendo  stabilito  all'arti- 
colo 1  della  legge  30  agosto  1868  che:  «  Chiunque  adotta 
un  marchio  od  altro  segno  per  distinguere  i  prodotti  della 
sua  industria...  ne  avrà  1'  uso  esclusivo,  purché  adempia  il 
deposito  in  questa  legge  prescritto.  »  E  l'articolo  19  del  suc- 
cessivo regolamento,  emanato  il  30  ottobre  dello  stesso  anno 
per  dare  esecuzione  alla  legge,  toglie  nel  modo  più  espli- 
cito qualsiasi  dubbio  sul  significato  da  attribuire  alla  parola 
«  chiunque  »  usala  dalla  legge,  dichiarando  che  le  domande 
relative  ai  marchi  possono  essere  fatte  tanto  dai  cittadini  quanto 
dagli  stranieri^  tanto  da  individui  singoli  quanto  da  società 
0  corporazioni.  Il  medesimo  principio  è  sancito  dall'articolo  2 
della  convenzione  di  Parigi  del  20  marzo  1883,  conclusa  fra 
gli  Stati  sopra  indicati  (1).  Le  marche  di  fabbrica  e  di  com- 


(50  and  61  Vict.  e.  58).  —  Gillespie  in  Ton  Bar,  Theorie  and  pracUce 
pag.  789-791.  —  Per  gli  Stati  Uniti  d'America  legge  14  marzo  1876  e 
8  marzo  1881.  —  Coordet,  De  la  protection  dea  marques  de  commerce  et  de 
fàbrique  aua^  EtaU-Unis  {Journal^  1879,  pag.  413-430).—  Lyon-Caen,  La 
protection  intematìonale  des  marques  de  fàbrique  et  de  commerce  dans  les 
EtatsUnis  (Journal,  1882,  pag.  380-888).  —  Per  il  Giappone  legge  7  giu- 
gno 1884  (Annales  de  dr.  comm.  voi.  II,  pag.  52).  —  In  Egitto  non  esiste 
alcuna  legge  per  la  protezione  delle  marche  di  fabbrica,  ma  secondo  la 
giurisprudenza  adottata  dai  tribunali  misti,  ivi  è  ritenuto  che  devono 
essere  protette  in  virtù  dei  principi  che  derivano  dal  diritto  naturale 
indipendentemente  dall'adempimento  di  qualsiasi  formalità.  Confi*.  Trib. 
misto  di  Alessandria,  29  marzo  1886;  Corte  App.  mista  di  Alessandria, 
30  dicembre  1891  e  28  aprile  1897  {Journal,  1886,  pag.  479;  1893,  pag.  288; 
1898,  pag.  190). 

(1)  Vedasi  sopra  al  n.  30,  alla  pag.  200  nota  1.  —  L'Art.  2  della  con- 
venzione del  20  marzo  1883  è  cosi  concepito  :  e  Les  sujetsou  citoyensde 
chacun  des  Etats  contractants  juiront,   dans  tous  les  autres  États  de 


J 
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mercio  italiane  trovano  poi  protezione  anche  sul  territorio  di 
alcuni  Stati  che  non  vi  hanno  partecipato,  sia  in  virtù  della 
reciprocità,  sia  in  virtù  di  speciali  convenzioni  strette  dal  go- 
verno nostro  con  vari  governi  stranieri  (1). 

La  prima  condizione  richiesta  affinchè  una  marca  di  fab* 
brica  o  di  commercio  straniera  possa  essere  protetta  nello 
Stato,  è  quella  che  essa  sia  oggetto  di  un  diritto  esclusivo  nel 
paese  d'origine.  Quindi  non  potrebbe  ottenere  protezione  in 
Italia  la  marca  straniera  che  all'estero  non  fosse  stata  legal- 
mente acquistata  o  fosse  ivi  caduta  nel  dominio  del  pub- 
blico (2). 


l'Union,  en  ce  qui  oonoerne  les  brevets  dMnvention,  les  dessins  cu  models 
indnetriels,  les  marques  de  fabrìque  ou  de  commerce  et  le  nom  comme  r- 
cial,  des  avantages  que  les  lois  respectives  accordent  actuellement  ou  ac- 
oorderont  aux  nationaux.  —  En  conséquence  ils  auront  la  mème  protection 
que  ceux-ci  et  le  mème  recours  legai  contre  tonte  atteinte  apportée  à  leurs 
droits,  60US  réserve  de  V  aocomplissement  des  formalités  et  des  conditions 
imposées  aux  nationaux  par  la  légìslation  interieure  de  chaque  État  ». 
Si  noti  che,  per  l'Art.  3  della  convenzione,  gli  stessi  benefìci  sono  assicu- 
rati a  coloro  che,  pure  non  essendo  cittadini  di  alcuno  degli  Stati  oon- 
^aenti,  abbiano  il  proprio  domicilio  e  il  proprio  stabilimento  commerciale 
sul  territorio  di  uno  di  questi  Stati  (n.  30,  pag.  200).  —  In  modo  analogo 
all'Art.  2  della  Conv.  di  Parigi  del  1883  venne  stipulato  l'Art.  1,  del  Trat- 
tato  di  Montevìdeo  (16  gennaio  1889)  per  la  protezione  delle  marche  di 
&bbrica  fra  i  seguenti  Stati  Brasile,  Chili,  Paraguay,  Perù,  Bep.  Argen- 
tina, Uruguay.  Fino  al  1897  esso  era  stato  ratiiicato  soltanto  dagli  ultimi 
4  Stati  ora  indicati  {Journal  1896,  pag.  440;  1897,  pag.  635). 

(1)  Confr.  le  convenzioni  italo-germaniche  del  4  maggio  1883  e  del 
18  gennaio  1892  {Annuaire  1893,  pag.  885)  ;  la  conv.  italo-austro-ungarica 
^1  7  dicembre  1887  {Gazzetta  ufficiale^  2  gennaio  1888);  la  conv.  italo - 
''iBga  del  27  aprile— 9  maggio  1891  {Annìiaire^  1892,  pag.  814);  trattato 
italo-ellenico  20  marzo— 1  aprile  1889  {Gazzetta  ufficiale^  16  maggio  1889). 
^er  altre  convenzioni  stipulate  dallo  Stato  nostro  con  altri  Stati  allo  stesso 
scopo,  vedi  Esperson,  La  proprietà  industriale  nei  rapporti  intemaziona  IL 
Torino  Unione  tip.  ed.  1899,  nn.  62,  63  e  pag.  168. 

(2)  Confr.  TArt.  4  deUa  legge  italiana  del  80  agosto  1868,  l'Art.  6  della 
convenzione  internazionale  del  20  marzo  1883  e  l'Art.  4  del  protocollo  di 
chiusura  della  convenzione  stessa.  Vedi  pure  Fiore,  op,  cit  voi.  II,  n.  971  ; 
dello  stesso  autore.  De  la  protection  des  marques  de  fdbrique  et  de  com- 
^"i^rced^après  le  droit  intemational  positif  {Journal,  1882,  pag.  606,  606).  — 
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Altra  condizione,  da  osservarsi  è  quella  che  si  adempiano 
le  formalità  nello  Stato  prescritte  per  le  marche  nazionali  (1); 
senza  il  compimento  delle  forme  di  pubblicità  all'uopo  stabi- 
lite dalla  legge  territoriale  il  diritto  non  potrebbe  esser  op- 
posto ai  terzi,  i  quali  non  sono  tenuti  ad  informarsi  degli  atti 
di  registrazione  delle  marche  di  fabbrica  effettuati  nei  paesi 
stranieri.  Il  14  aprile  1891  però,  fra  un  certo  numero  di  rap- 
presentanti degli  Stati  che  hanno  aderito  alla  Convenzione  di 
Parigi  del  20  marzo  1883,  non  escluso  il  rappresentante  ita- 
liano, venne  sottoscritto  a  Madrid  un  accordo,  in  virtù  del  quale 
i  sudditi  degli  Stati  contraenti  possono  assicurarsi  in  tutti  gli 
altri  Stati  protezione  per  le  loro  marche  di  fabbrica  e  di 
commercio  registrate  nel  paese  d'origine,  effettuando  il  de- 
posito delle  medesime,  per  mezzo  delle  autorità  del  proprio 
Stato,  presso  queir  ufficio  internazionale  per  la  protezione 
della  proprietà  industriale  che  è  istituito  a  Berna  in  confor- 


Pouillet)  Traité  des  marques  de  fabrique,  pag.  269,  e  nel  Journal  1891, 
pag.  60-68.  —  Von  Bar,  op,  cit  n.  858  e  Lehrbuch  pag.  164.  —  Weiss,  Traité 
élémentaire,  2*  ed.  pag.  676.  —  Cass.  Torino,  3  dicembre  1898  (Monitore  dei 
Tribunali,  1899,  pag.  103).  —  Tribunale  Supremo  dell'Impero  germanico 
16  aprile  1878  e  29  marzo  1886  {Journal,  1889,  pag.  310).  —  Cass.  francese 
23  maggio  1874  {Journal,  1876,  pag.  199).  -  Corte  App.  Parigi,  18  maggio  1892 
{Journal,  1892,  pag.  1164).  —  C.  App.  Aix,  7  febbraio  1899  {Journal,  1900, 
pag.  150).  —  Corte  App.  di  Lucerna,  9  ottobre  1888  {Journal,  1892,  pag.  528). 
—  Trib.  federale  svizzero,  7  dicembre  1895  {Journal,  1897,  pag.  885).  — 
Diversamente  tuttavia  Trib.  comm.  di  Liegi,  9  dicembre  1899  {Joumalf  1900, 
pag.  185. 

(1)  Confr.  l'Art.  4  deHa  legge  nostra  del  80  agosto  1868;  l'Art  2  in 
fine  della  Conv.  del  20  marzo  1888  sopra  citata.  —  Yon  Bar,  op,  cit.  n.  858 
e  Lehrbuch,  pag.  156.  —  Fiore,  op.  cit  Voi.  II,  nn.  971, 975  e  nel  Journal^  1882, 
pag.  506.  —  La  Corte  di  Cass;  di  Torino,  il  10  gennaio  1889  {Monitore 
Trib,  1889,  pag.  649),  nel  decidere  che  una  società  straniera  per  preten- 
dere in  Italia  l'uso  esclusivo  di  una  marca  di  fabbrica  doveva  osservare 
le  disposizioni  della  legge  30  agosto  1868,  affermava  che  a  questo  fine  essa 
non  aveva  bisogno  di  adempiere  al  disposto  dell'Art.  232  del  Cod.  comm. 
per  le  società- straniere  ohe  intendono  fondare  in  Italia  uno  stabilimento 
principale  o  secondario. 
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mità  deirarticolo  13  della  Convenzione  di  Parigi  (1).  Pari 
àcilitazioni  vennero  accordate  a  coloro  che  sono>  per  l'arti- 
colo  3  di  tale  convenzione,  assimilati  ai  cittadini  degli  Stati 
contraenti  (2),  In  tal  guisa  vennero  provvidamente  semplificate 
di  molto  le  pratiche  necessarie  per  coloro  che  aspirano  ad 
ottenere  protezione  pei  propri  marchi  di  fabbrica  in  gran 
numero  di  paesi.  Basta  infatti  che  le  marche  stesse  trovinsi 
depositate  nel  paese  d'origine  e  presso  Tufficio  internazionale 
istituito  a  Berna,  perchè  siano  dalla  legge  tutelate  sul  territo- 
rio di  tutti  gli  Stati  che  hanno  aderito  all'accordo  del  1891  (3). 


(1)  Questo  accordo  venne  concluso  fra  i  seguenti  Stati  :  Italia,  Belgio, 
Francia,  Guatemala,  Paesi  Bassi,  Portogallo,  Spagna,  Svizzera,  Tunisia. 
Lo  Stato  di  Guatemala  però  si  ritrasse,  come  vedemmo,  dall* Unione  me- 
diante denunzia  dell* 8  novembre  1894.  L'Italia  diede  la  propria  appro- 
vazione all'accordo  su  accennato  mediante  legge  del  19  novembre  1894, 
{Diritto  Commerciale  1895,  col.  612)  e  mediante  decreto  10  febbraio  1896 
approvò  il  regolamento  preparato  per  dare  esecuzione  all'  accordo  stesso 
{Annuatre  1896,  pag.  881).  —  Nella  conferenza  di  Bruxelles  del  1897  fu- 
rono  votate  alcune  aggiunte  e  modificazioni  a  quell'  accordo  e  al  relativo 
rogolamento.  —  Confi:.  Esperson,  La  proprietà  industriale  ecc.  n.  96.  Per 
ciò  cbe  concerne  i  rapporti  che  i  cittadini  italiani  possono  avere  con  que- 
gli Stati,  come  l'Inghilterra  e  gli  Stati  Uniti,  che  pure  avendo  aderito 
al  Trattato  di  Unione  del  1883,  non  hanno  accettato  l' accordo  di  Madrid 
per  la  registrazione  internazionale  delle  marche  di  fabbrica,  è  bene  ram- 
mentare che,  a  norma  dell'Art.  4  della  Convenzione  del  20  marzo  1883, 
chi  ha  regolarmente  fatto  il  deposito  in  uno  degli  Stati  contraenti  di  una 
domanda  di  brevetto  d'invenzione,  di  un  disegno  o  modello  industriale, 
di  una  marca  di  fabbrica  o  di  commercio,  gode  di  un  diritto  di  priorità 
per  compiere  il  deposito  negli  altri  Stati  durante  un  termine  di  tempo 
che  varia  a  seconda  dei  casi  da  tre  a  sette  mesi. 

(2)  Vedasi  al  n.  30  pag.  200  e  nota  2. 

(8)  Nel  1891  a  Madrid  non  fu  firmato  soltanto  l' accordo  per  la  regi- 
strazione internazionale  dei  marchi  di  fabbrica,  ma  ne  furono  sottoscritti 
ftltrì,  tra  i  quali  uno  concernente  un  complesso  di  misure  per  evitare  le 
false  indicazioni  di  provenienza.  L'Italia  non  volle  però  aderire  a  que- 
st'ultimo, ritenendo  sufQcienti  le  disposizioni  del  suo  codice  penale.  Tut- 
tavia il  congresso  giuridico  nazionale  riunito  a  Napoli  il  14  ottobre  1897 
fece  voti  affinchè  lo  Stato  nostro  aderisse  anche  a  tale  accordo  e  modi- 
ficasse la  legge  del  80  agosto  1868  cosi  da  farla  meglio  concordare  colle 
disposizioni  del  codice  penale. 
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In  ordine  ai  requisiti  che  devono  riscontrarsi  nelle  marche 
di  fabbrica,  è  possibile  che  la  legge  del  paese  d'  origine  e 
quella  del  paese  dove  se  ne  richiede  la  registrazione,  con- 
tengano disposizioni  diverse.  Cosi,  mentre  in  alcuni  Stati  sono 
ammesse  anche  le  marche  composte  di  semplici  parole,  let- 
tere 0  cifre  (1),  in  altri,  come  ad  es.,  in  Austria  e  in  Ger- 
mania (2),  le  marche  di  quest'ultima  specie  vengono  escluse 
dalla  registrazione.  Affinchè  questa  formalità  possa  aver  luogo 
nei  diversi  Stati,  sarà  sufficiente  che  nella  marca  concorrano 
i  requisiti  voluti  dalla  legge  del  paese  d'origine  ?  Varie  con- 
venzioni internazionali  e  segnatamente  quella  d'unione  per  la 
protezione  della  proprietà  industriale  risolvono  la  questione 
aflFermativamente  (3).  Tale  soluzione,  sebbene  sia  stata  cen- 
surata da  alcuni   autori  (4),  ha  indubbiamente  il   pregio  di 


(1)  Cosi  ha  luogo  in  Francia;  in  Italia  qualsiasi  contrassegno,  una 
figura  fantastica  o  reale,  un  fregio,  uno  stemma,  una  sigla  possono  adot- 
tarsi per  marchio.  Vedi  YiTante,  Trattato  I,  n,  120. 

(2)  Legge  austriaca  6  gennaio  1890;  legge  germanica  10  novembre  1874, 
Art.  3,  §  2. 

(3)  L'Art.  6  della  convenzione  del  20  marzo  1883  stabilisce  che  :  «  Toute 
marque  de  fabrique  ou  de  commerce  regulièrement  deposée  dans  le  pays 
d'origine  sera  admise  au  dép6t  et  protegée  telle  quelle  dans  les  autres 
pays  de  l'Union...  »  L'Art.  4  del  protocollo  di  chiusura  aggiunge  di  più 
che:  «Le  paragraphe  premier  de  l'Art.  6  doit  ètre  entendu  en  ce  sens 
qu'aucune  marque  de  fabrique  ne  pourra  ètre  exclue  de  la  protection 
dans  l'un  des  États  de  l'Union  par  le  fait  seul  qu'elle  ne  satisferait  pas, 
au  point  de  vue  des  signes  qui  la  composent^  aux  conditions  de  la  légis- 
lation  de  cet  État,  pourvu  qu'elle  satisfasse  sur  ce  point,  à  la  législation 
du  pays  d'origine...  »  Per  un'applicazione  dell'Art.  6  della  convenzione 
del  1883,  confr.  una  Sentenza  della  Cass.  di  Torino,  del  15  novembre  1898 
{Rivista  di  dirJntemaz.  1899,  pag.  239).  —  Il  Congresso  di  Londra  del  1898 
dell'associazione  per  la  protezione  internazionale  della  proprietà  indu- 
striale, propose  però  d'introdurre  alcune  limitazioni  al  principio  oonsa- 
orato  da  questa  disposizione.  —  Vedi  Esperson,  Proprietà  industriale, 
pag.  154. 

(4)  Confr.  Dambachin  HoltzendorlTs,  Handbuch  des  VòOcerreckts,  voi.  Ili, 
pag.  600.  La  disposizione  dell'Art.  6  della  convenzione  del  20  marzo  1888 
fu  invece  vivamente  difesa  dal  Meill,  Das  Markenstrafrecht  auf  grund  des 
eidgenossischen  merkenschuùsgesetzes,  Bern,  1880,  pag.  66. 
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agevolare  grandemente  le  relazioni  commerciali  internazionali. 
In  mancanza  di  una  convenzione  internazionale,  non  si  po- 
trebbe tuttavia  pretendere  che  le  autorità  locali  accettassero 
di  registrare  una  marca  mancante  dei  requisiti  voluti  dalla 
legge  territoriale. 

Quest'ultima  legge^  come  è  chiamata  a  stabilire  le  misure 
di  pubblicità  necessarie  per  far  valere  il  diritto  verso  i  terzi, 
cosi  può  considerarsi  egualmente  competente  a  fissare  le  con- 
dizioni affinchè  una  marca  possa  essere  oggetto  di  un  diritto 
esclusivo  (1).  É  chiaro  poi  che  in  nessun  caso  potrebbe  nello 
Stato  esser  registrata  una  marca  di  fabbrica  o  di  commercio 
straniera,  che  riuscisse  contraria  alla  morale  o  all'ordine  pub- 
blico. La  stessa  convenzione  del  20  marzo  1883  prevede  questa 
eccezione  (2)  e  dichiara  inoltre  all'articolo  4  del  protocollo 
aggiunto,  che  può  reputarsi  contrario  all'ordine  pubblico  anche 
l'uso  d'insegne  ufficiali  nelle  marche  di  commercio,  quando 
ciò  sia  proibito  dalla  legge  territoriale  (3). 

Può  avvenire  che  una  marca  di  fabbrica  che  è  stata  re- 
golarmente depositata  nel  paese  d'origine  non  possa  venir 
registrata  in  uno  Stato  diverso,  qualora  siano  ivi  in  vigore 
disposizioni  sfavorevoli  agli  stranieri.  Se  posteriormente  viene 


(1)  Fiore,  op.  cit  voi.  II,  n.  975.  —  Ton  Bar,  op.  cit  n.  368.  —  Gonfr. 
pure  Eeìchsgerìoht  germanico  3  novembre  1886  {Journal^  1888,  pag.  734); 
Oberlandesgericht  di  Dresda  L3  gennaio  1887  {Journal,  1890,  pag.  834).  — 
Cantra  però  Corte  di  Lipsia,  16  aprile  1878  citata  in  Kohler,  Dos  Recht 
des  MarkenschtUees  mit  BerilcksicMigung  ausldndiscTier  GesetzgébungeHf 
Wflrzburg,  1884,  pag.  532.  —  Anche  il  ministero  del  commercio  austriaco 
il  18  febbraio  1891  (Journal,  1893,  pag.  220)  ebbe  a  decidere  che  una  marca 
di  commercio  inglese  non  poteva  esser  registrata  in  Austria,  se  non  aveva, 
tutti  i  segni  distintivi  voluti  dalla  legge  austriaca;  ma  posteriormente 
nel  1894  modificò  la  propria  giurisprudenza  a  favore  delle  marche  di 
commercio  francesi  anche  se  composte  di  sole  parole,  lettere  o  cifre 
{Journal,  1896,  pag.  466). 

(2)  Art.  6  in  fine. 

.  (3)  Tale  proibizione  esiste  ad  esempio  nella  legge  ungherese  de'17-22  mar- 
zo 1888. 

DnsA.  —  Trattato  di  dir,  eomm.  internazionale.  —  Voi.  I.  14 


L 
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con  quello  Stato  conclusa  una  convenzione  che  vale  a  dero- 
garvi e  r  interessato  ne  approfitta  per  far  registrare  la  pro- 
pria marca,  egli  ha  da  quel  momento  facoltà  di  proibire  ad 
altri  di  servirsene,  senza  che  coloro  che  l'avevano  anterior- 
mente usurpata  possano  vantare  alcun  diritto  in  suo  con- 
fronto, pel  fatto  che  fino  allora  egli  non  aveva  compiuto  alcuna 
delle  formalità  stabilite  dalla  legge  territoriale,  trovandosene 
nella  impossibilità  (1).  Non  saprei  però  venire  ad  una  con- 
clusione analoga  nell'ipotesi  che  il  proprietario  di  una  marca 
straniera,  potendo  valersi  della  facoltà  concessagli  dalla  legge 
dello  Stato  di  farla  registrare,  se  ne  astenga  e  la  lasci  cosi 
cadere  nel  dominio  del  pubblico  e  solo  tardivamente  compia 
le  pratiche  stabilite  dalla  legge  dello  Stato  medesimo  (2).  Nel 
primo  caso  infatti  l' inadempimento  delle  formalità  prescritte 
dipende  da  forza  maggiore,  nel  secondo  deriva  da  negligenza; 
è  giusto  quindi  che  le  conseguenze  giuridiche  debbano  esserne 
diverse. 

Comunque  sia,  vedemmo  che  la  convenzione  di  Parigi  del 
20  marzo  1883  ha  escluso  a  questo  proposito  ogni  dubbio, 
attribuendo  bensì  (Art.  4)  un  diritto  di  priorità'  a  coloro  che 
hanno  depositato  la  propria  marca  in  un  dato  Stato  affinchè 
possano  compierne  il  deposito   anche  negli   altri  Stati  del- 


(1)  PoniUet,  op.  cU.  §  337.  —  Fiore,  op.  dt.  voi.  II,  nn.  673^74,  e  nel 
Journal,  1882,  pa^.  606-607.  —  Ton  Bar,  op.  cit  n.  858  in  fine.  —  Oass. 
belga,  21  giugno  1866  (citata  in  Flore,  II,  pag.  626,  nota  8).  Contra  Cass. 
francese,  18  gennaio  1880  {DaUoz  Per.  1880, 1,  225);  Corte  di  Bouen  5  giu- 
gno 1883  {Journal,  1886,  pag.  91);  Trib.  Senna,  12  dicembre  1885  {Jour- 
nal, 1886,  pag.  449). 

(2)  Anche  in  questa  ipotesi  fìi  ritenuto,  che  il  deposito  tardivo  non  dà 
luogo  alla  decadenza  del  diritto,  ma  solo  sospende  l'esercizio  dell'azione.  — 
Fiore,  op.  dt.  voi.  TI,  pag.  527-628,  e  nel  Journal,  1882,  pag.  608-509.  — 
Cass.  di  Torino,  3  marzo  1880  {Monitore  dei  trib,  1880,  pag.  224)  e  le  altre 
decisioni  citate  in  Flore,  loc.  cit.  —  Contra  Weiss,  Tratte  élém,  pag.  677.  — 
Corte  App.  BruxeUes,  26  novembre  1884  {Journal,  1885,  pag.  198).  —  Ve- 
dasi pure  una  Sentenza  della  Corte  d'App.  di  Venezia  del  4  settembre  1894 
{Annuario  critico  deUa  giurisp,  comm.  voi.  XI,  pag.  645). 
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r  Unione,  ma  limitando  tale  diritto   di  priorità,  a  tre   mesi 
(estesi  a  quattro  pei  paesi  d'oltre  mare)  (1), 

Pel  caso  che  il  nome  commerciale  venga  usato  come  marca 
di  febbrica,  esso  andrebbe  protetto  indipendentemente  da  qual- 
siasi deposito  in  conformità  ai  principi  sopra  enunciati  (2). 
Se  però  il  nóme  commerciale  venisse  incorporato  in  una  marca 
di  fabbrica,  frammisto  ad  altri  emblemi,  e  questa  fosse  stata 
depositata,  si  potrebbe  ritenere  che  anche  il  nome  dovrebbe 
rimanere  sottoposto  a  tutte  le  norme  giuridiche  che  riguar- 
dano le  marche  (3).  Ad  ogni  modo  vedemmo  che,  secondo 
l'Articolo  8  della  convenzione  del  1883,  tanto  nell'  un  caso 
quanto  nell'altro  il  nome  commerciale  viene  protetto  senza 
bisogno  di  registrazione. 

È  evidente  poi  che  per  reprimere  gli  atti  di  contraffazione 
delle  marche  straniere  che  si  trovano  in  condizione  per  poter 
essere  protette  nello  Stato,  non  si  possono  applicare  se  non 
le  disposizioni  della  legge  territoriale  (4);  l'ordine  pubblico 
esige  si  adotti  tale  soluzione. 

82.  —  Anche  i  diritti  degli  inventori  possono  avere  impor- 
tanza dal  punto  di  vista  del  diritto  commerciale,  in  quanto 
avviene  frequentemente  che  1'  autore  di  un'  invenzione,  per 
trarne  meglio  profitto,  ceda  i  diritti  ad  essa  inerenti  a  per- 
sona che,  esercitando  un'  impresa  industriale,  si  trova  in  con- 
dizione di  poter  ricavarne  ingenti  guadagni. 


(1)  Vedi  sopra  alla  pag.  207,  nota  1. 

(2)  Confr.  al  n.  80.  --  Vedasi  pure  Fiore  nel  Journal,  1882,  pag.  24-26. 
(8)  Fiore»  op.  cit,  voi.  II,  n.  988.  —  Laurent»  op.  cit  voi.  Ili,  n.  356. 
(4)  Ton  Bar,  op,  cit  n.  368,  4°,  e  Léhrhuch,  pag.  156.  —  Oonfr.  pure 

TArt.  9  della  Convenzione  del  20  marzo  1888,  e  PArt.  5  del  Trattato  di 
Montevideo  per  la  protezione  delle  marche  di  fabbrica.  Per  legge  terri- 
toriale s'intende  la  legge  del  luogo  dove  l'atto  di  contraffazione  è  com- 
piuto o  dove  la  merce  contrassegnata  con  una  marca  contraffatta  è  se- 
questrata, ma  tale  legge  si  confonde  normalmente  con  la  lex  fori  in  quanto 
la  competenza  a  conoscere  di  tali  fatti  è  generalmente  attribuita  al  ma- 
gistrato del  luogo  dove  avvenne  il  sequestro  o  l'atto  di  contraffazione. 
Vedasi  una  decisione  del  Trib.  della  Senna  del  6  gennaio  1877  {Journal,  1879, 
pag.  172). 
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I  privilegi  che  la  legge  accorda  agli  autori  di  invenzioni 
0  ai  loro  cessionari  hanno  valore  esclusivamente  territoriale, 
non  sussistono  cioè  se  non  entro  i  confini  dello  Stato  che  li 
ha  conceduti  e  sotto  le  condizioni  stabilite  dalla  legge  dello 
Stato  medesimo:  ciò  in  quanto  trattasi  di  diritti  che  hanno 
bisogno  del  riconoscimento  di  una  pubblica  autorità  per  poter 
essere  effettivamente  esercitati.  Ad  ogni  modo  non  si  fa  per 
lo  più  differenza,  a  questo  proposito,  fra  cittadini  e  stranieri 
e  chiunque  può  per  le  proprie  invenzioni,  nelle  quali  si  ri- 
scontrino determinati  requisiti,  ottenere  uno  speciale  brevetto. 
In  questo  senso  dispone  non  soltanto  la  legge  sarda  sulle 
privative  industriali  del  30  ottobre  1859,  estesa  a  tutto  il 
Regno  d'Italia  con  legge  del  31  gennaio  1864  (Art.  20)  e 
l'articolo  27  del  successivo  regolamento  del  31  giugno  1864, 
ma  altresì  la  legge  interna  di  quasi  tutti  i  principali  Stati  (1), 
come  pure  l' articolo  2  della  convenzione  di  Parigi  del 
20  marzo  1883  sopra  citato  (2). 

Dato  il  valore  territoriale  delle  concessioni  di  privative 
industriali,  chi  desidera  ottenere  eguali  privilegi  in  più  Stati 
contemporaneamente  deve  in  ciascuno  di  essi  procurarsi  un 
brevetto.  Alcune  leggi  interne,  fra  le  quali  la  nostra  (3),  preve- 


(1)  Gonfr.  legge  francese,  5  luglio  1844  (Art.  24);  legge  belga,  24  mag- 
gio 1854  (Art.  1);  legge  inglese  del  1883  (46  and  47  Vict.  o.  57).  —  GUle- 
spie  in  Bar  %  Theorie  und  Practice  etc.  pag.  770,  771  ;  Johiison,  La  non- 
velie  législation  anglaise  sur  les  brevets  dHnvention  notamment  au  point  de 
vue  intemational  (Journal,  1886,  pag.  23-B8);  Wood  Renton,  De  la  protection 
intemationale  des  inventìons  en  Angleterre  {Journal,  1893,  pag.  94-95).  — 
Legge  austriaca,  11  gennaio  1897  (La  propriété  induatriéUe^  31  maggio  1897 

—  Annales  de  dr,  comm.  1899,  pag.  331).  —  Legge  germanica,  7  aprile  1891, 
che  modificò  la  precedente  legge  del  25  maggio  1877,  ed  è  in  vigore  dal 
V  ottobre  1891.  —  A  norma  di  questa  legge,  le  persone  domiciliate  al- 
l'estero che  desiderano  ottenere  un  brevetto  in  Germania  devono  desi- 
gnare un  proprio  rappresentante  che  risieda  sul  territorio  di  questo  Stato 

—  Journal^  1892,  pag.  407,  Chronique,  e  Keldel  nel  Journal^  1894,  pag.  82-84. 

(2)  Vedasi  alla  pag.  204,  nota  1. 

(8)  L*Art  4  della  legge  italiana  è  cosi  concepito  :  <  Una  nuova  inven- 
zione o  scoperta  industriale  già  privilegiata  all'estero,  quantunque  pub- 
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dono  appunto  il  caso  che  il  proprietario  di  una  invenzione  già 
brevettata  all'estero  o  i  suoi  aventi  causa,  vogliano  nello  Stato 
ottenere  un  brevetto  ed  è  ammesso  che  questo  possa  essere 
loro  rilasciato,  purché  vengano  adempiute  le  formalità  e  con- 
dizioni prescritte  dalla  legge  territoriale.  La  stessa  conven- 
zione del  1883  (Art.  4)  non  fa  che  accordare  un  diritto  di 
priorità,  per  chi  ha  domandato  un  brevetto  d'invenzione  in 
uno  degli  Stati  contraenti,  ad  ottenere  un  brevetto  analogo 
negli  altri  (1).  Ma  né  la  convenzione  del  1883,  né  alcuno  dei 
successivi  accordi  conclusi  a  Madrid  nel  1891,  dispensano  gli 
interessati  dall'osservare  la  legge  locale  per  ottenere  in  cia- 


Uicata  per  effetto  della  privativa  straniera,  conferisce  al  suo  autore  o  ai 
suoi  aventi  causa  il  diritto  di  ottenere  privativa  nello  Stato,  purché  se 
ne  domandi  l'attestazione  prima  che  spiri  la  privativa  straniera  e  prima 
che  altri  abbia  liberamente  importata  ed  attuata  nel  Regno  la  stessa 
invenzione  o  scoperta  «.  —  Gonfr.  pure  l'Art.  29  della  legge  francese  del 
B  luglio  1844,  che  dispone  nello  stesso  senso.  Sull'interpretazione  di  questa 
diKposizione  sorse  tuttavia  una  difficoltà,  perchè  la  legge  stessa,  per  poter 
brevettare  una  invenzione,  esige  il  requisito  della  novità;  ora  può  soste- 
nersi che  una  invenzione  già  brevettata  all'estero  non  è  più  nuova.  La 
gìnrisprudenza  prevalsa  in  Francia  ha  risolto  la  difficoltà  con  una  di- 
stinzione: cioè  considerando  mancante  di  novità  l'invenzione  proveniente 
da  un  paese  dove  le  descrizioni  delle  invenzioni  brevettate  sono  rese 
pubbliche,  e  ritenendo  suscettibile  di  un  nuovo  brevetto  in  Francia  l'in- 
venzione, la  cui  descrizione  all'  estero  è  rimasta  segreta.  —  Confr.  Gass. 
fr.  8  maggio  1895  {Journal,  1895,  pag.  801)  e  le  altre  decisioni  citate  in 
Weiss,  Traité  théorique  et  prat  voi.  Il,  pag.  273,  nota  2. 

(1)  Pei  brevetti  questo  diritto  di  priorità,  secondo  l'Art.  4  della  con- 
venzione, può  farsi  valere  per  un  termine  di  sei  mesi,  esteso  a  sette  pei 
paesi  d'oltre  mare.  Gonfr.  pure  il  regolamento  a  ciò  attinente,  approvato 
in  Italia  con  B.  D.  del  16  gennaio  1898.  L'Art.  1  del  Trattato  di  Monte- 
video  del  16  gennaio  1889  sui  brevetti  d'invenzione,  che  stabilisce  un 
diritto  di  priorità  analogo  per  le  invenzioni  brevettate  in  uno  degli  Stati  ' 
contraenti,  estende  il  termine  utile  per  la  registrazione  negli  altri  Stati 
ad  un  anno.  Nella  conferenza  di  Bruxelles  del  1897  fu  stabilito,  che  il 
diritto  di  priorità  garantito  dall'Art.  4  della  convenzione  del  1883  dovesse 
spettare  agli  interessati  sotto  riserva  dei  diritti  dei  terzi,  —  Esperson,  La 
proprietà  industriale  ecc,  pag.  183. 
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scuno  Stato  il  brevetto  a  cui  aspirano  (1).  Ne  viene  di  conse- 
guenza che  non  possono  essere  brevettate  nello  Stato,  se  non 
quelle  invenzioni,  anche  provenienti  dall'  estero,  che  si  trovino 
nelle  condizioni  volute  dalla  legge  territoriale  e  la  durata  del 
brevetto  non  può  eccedere  i  limiti  da  essa  fissati  (2).  La  legge 
straniera  deve  tuttavia  esser  presa  in  considerazione  in  quanto 
stabilisca  un  termine  più  breve,  scorso  il  quale  l'invenzione 
cadrà  nel  dominio  del  pubblico  quand'anche  non  fosse  inte- 
ramente compiuto  il  termine  fissato  dalla  legge  territoriale  (3); 
analogamente  non  potrà  esser  brevettata  un'invenzione  pro- 
veniente dall'estero  che  ivi,  per  mancanza  di  un  regolare  bre- 
vetto, fosse  stata  divulgata  (4). 

Poiché  norme  giuridiche  differenti  governano  i  brevetti 
ottenuti  originariamente  e  quelli  che  vengono  comunemente 
denominati  brevetti  cT  importazione,  è  importante  stabilire  se 


(1)  L' aooordo  concluso  il  11  aprile  1891  a  Madrid  per  la  registrazione  in- 
ternazionale delle  marche  di  fabbrica  presso  l'ufficio  di  Berna,  non  si 
estende  ai  brevetti  d'invenzione. 

(2)  Flore,  op.  cit  voi.  II,  n.  989.  —  Oonfr.  pure  l'Art.  11  della  legge 
italiana  e  TArt.  2  del  Trattato  di  Montevideo  sui  brevetti  d'invenzione. 

(8)  Von  Bar,  op.  cit  n.  863.  —  Flore,  loc.  cit.  ~  Weiss,  Tratte  éfóm.pag.  675. 
Confr.  pure  TArt.  11  della  legge  it.  sulle  privative  industriali;  l'Art  29 
della  legge  francese  del  5  laglio  1844;  l'Art.  2  del  Trattato  di  Monte- 
video  del  16  gennaio  1889.  —  Oass.  francese  14  gennaio  1864  {Journal  du 
Palaia,  1864,  pag.  727),  e  28  giugno  1881  {Journal,  1882  pag.  191).  —  Bo- 
zérlan,  Des  brevets  d' invention  pris  simuUanément  à  Vétranger  et  en  France 
{Journal,  1878,  pag.  217-219).  —  Contra  una  sentenza  pronunciata  nel  mag- 
gio 1884  agli  Stati  Uniti  dalla  Corte  di  circuito  di  New-Jersey  {Jour- 
nal, 1885,  pag.  566). 

(4)  Cass.  Torino,  29  gennaio  1890  {Monitore  dei  trib.  1890,  pag.  160).- 
Cass.  di  Firenze,  3  dicembre  1896  {Foro  It.  1897,  I,  262).  —  Corte  App. 
Parigi  17  giugno  1891  {Journal,  1891,  pag.  1178).  —  Trib.  civ.  di  Gand, 
*  20  giugno  1894  {Journal,  1896,  1103).  —  Decisione  del  Ministero  del  com- 
mercio austriaco,  6  dicembre  1890  (Journal,  1891,  pag.  1257).  —  Decisione 
dei  ministri  delle  finanze  d'Austria  e  di  Ungheria  del  14  novembre  1895 
{Journal,  1898,  pag.  174).  —  Art.  4  del  Trattato  di  Montevideo  sui  brevetti 
di  invenzione.  —  Vedasi  pure  Mortara,  nella  Giurisprudenza  It  1896, 1, 
2,  466).  In  senso  diverso  tuttavia  Tidari  nella  Legge  1896, 1,  771;  Virante 
nella  Temi  Veneta,  1896,  pag.  349. 
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debba  reputarsi  nullo  il  brevetto  accordato  per  una  invenzione 
che  fu  già  brevettata  all'estero,  qualora  esso  siasi  chiesto  ed 
ottenuto  come  brevetto  originario,  piuttostochè  come  brevetto 
d' importazione.  Su  tale  questione  la  nostra  giurisprudenza  si 
è  espressa  in  modo  discorde  (l)j  può  tuttavia  ritenersi  abbia 
finito  per  prevalere  Topinione  di  chi  si  pronuncia  per  la  va- 
lidità (2).  Infatti,  come  giustamente  osservò  la  Corte  Suprema 
di  Roma,  Tuna  e  l'altra  specie  di   brevetti  hanno  identico 
soggetto,  unico  è  il  contenuto  di  entrambe;  di  più  l'attestato 
di  privativa  riguardante  un  prodotto  già  privilegiato  all'estero, 
non  richiede,  secondo  la  legge  nostra,  condizioni  intrinseche 
maggiori  di  quelle  che  occorrono  per  un  brevetto  relativo  a 
scoperte  non  ancora  garantite  in  alcun  paese.  Va  da  sé  però,  e 
la  Suprema  Corte  di  Roma  non  mancò  di  riconoscerlo,  che  la 
forma  esteriore  del  brevetto  non  può  influire  sulla  sostanzialità 
dei  diritti  spettanti  agli  interessati  e  quindi  un  brevetto  otte- 
nuto nelle  condizioni  su  accennate  non  potrebbe  avere  durata 
maggiore  di  quella  ammessa  dalla  legge  del  paese  dove  fu 
ottenuta  la  concessione  originaria,  quando  tale  durata  fosse 
più  breve  di  quella  stabilita  dalla  legge  italiana. 

Circa  la  repressione  degli  atti  di  contraflazione  concernenti 
le  privative  industriali,  può  ripetersi  quanto  si  è  detto  ri- 
spetto alle  marche  di  fabbrica.  La  competenza  a  giudicarne 


(1)  Nel  senso  della  validità  vedi  :  Cass.  Roma,  8  gennaio  1892  {Diritto 
Commerciale  1892,  col.  52);  Cass.  Torino,  24  aprile  1893  {Monitore  dei  tri- 
furiali  1893,  pag.  361);  Corte  App.  Milano,  26  marzo  1890  (7Z  Consulente 
^^o^nmerciale,  1890,  pag.  381),  stessa  Corte  1  febbraio  1892  {Mon.  trib.  1892, 
I^-  313),  14  settembre  1893  {Man.  Trib.  1893,  pag.  834).  —  Contra  Cass. 
Torino,  21  febbraio  1891  {Dir.  Comm.  1891,  col.  577);  stessa  Corte  30  di- 
«iembre  1892  {Dir.  Comm.  1893,  col.  286);  Corte  App.  di  Torino,  11  gen- 
naie  1892  {Mon.  trib.  1892,  pag.  533). 

(2)  In  questo  senso  vedasi  pure  GallaTresi,  Il  diritto  italiano  e  le  in- 
emioni  e  scoperte  già  privilegiate  aW  estero  {Dir.  Comm.  1890,  col.  191-208). 
"-  In  modo  analogo  si  è  pronunciata  la  giurisprudenza  in  Inghilterra.  — 
^ood  Bentoo,  nel  Journal,  1893,  pag.  94.  —  Confr.  pure  Cass.  belga  20  lu- 
elio  1871  {Bélgique  judiciaire,  1871,  n.  68). 
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spetterà  al  magistrato  del  luogo  dove  il  fatto  è  avvenuto  o 
dove  il  prodotto  contraffatto  è  sequestrato  e  la  sola  legge 
applicabile  sarà  la  lex  fori  (1).  Non  si  dovrà  tuttavia  rite- 
nere che  il  semplice  fatto  del  transito  sul  territorio  dello 
Stato  di  un  prodotto  contraffatto  all'estero,  e  destinato  ad 
essere  venduto  in  un  terzo  paese,  valga  ad  attribuire  alle 
autorità  dello  Stato  medesimo  il  diritto  di  reprimere  Tatto 
di  contraffazione  in  conformità  alle  proprie  leggi  (2).  L'atto 
delittuoso  risulta  dalla  contraffazione  o  dallo  smercio  di  cose 
contraffatte,  ma  il  semplice  transito  non  costituisce  né  una 
cosa  né  l'altra. 

É  stato  vivamente  disputato,  se  il  proprietario  di  una  in- 
venzione brevettata  in  un  dato  Stato  possa  richiedere  Tap- 
plicazione  delle  ordinarie  disposizioni  di  legge  rispetto  agli 
oggetti  contraffatti  all'estero  che  vengano  messi  in  mostra 
nei  locali  di  una  esposizione  internazionale,  la  quale  viene 
aperta  sul  territorio  dello  Stato  che  ha  concesso  la  privativa. 
Conviene  notare  che  in  virtù  dell'articolo  11  della  Conven- 
zione del  20  marzo  1883  gli  Stali  che  vi  presero  parte  si 
obbligarono  ad  accordare  una  protezione  provvisoria  alle  in- 
venzioni brevettabili,  ai  modelli  industriali  e  alle  marche  di 
fabbrica  o  di  commercio  per  i  prodotti   che  vengono  messi 


(1)  All'Art.  6  del  Trattato  di  Montevideo  sui  brevetti  d'invenzione  fii 
stipulato  che  :  e  Le  responsabilità  civili  e  penali  in  cui  incorreranno  coloro 
che  portassero  pregiudizio  al  diritto  dell'inventore  saranno  stabilite  e 
giudicate  conformemente  alle  leggi  del  paese  in  cui  il  danno  si  è  veri- 
ficato ».  —  Non  può  approvarsi  tale  disposizione  come  atta  ad  ingenerare 
equivoci  o  difficoltà.  È  possibile  che  il  danno  per  un  atto  di  contrafiazione, 
si  risenta  anche  in  un  paese  dove  né  l' atto  delittuoso  siasi  compiuto  uè 
sia  messa  in  vendita  la  merce  contraffatta.  Normalmente  non  vi  sarebbe 
allora  la  possibilità  di  reprimere  il  fatto  in  base  alle  leggi  di  questo 
paese,  poiché  le  disposizioni  per  la  repressione  di  reati  commessi  al- 
l'estero non  possono  generalmente  applicarsi  se  non  pei  reati  che  abbiano 
un  grado  di  gravità  che  per  lo  più  manca  ai  delitti  di  cui  ora  ci  occupiamo. 

(2)  Foaillet,  Brevets  d'inventions,  pag.  707.  —  Flore,  op,  cit.  voi.  Il, 
n.  987.  —  Von  Bar,  op.  cit  n.  353.  —  Contra  Corte  App.  di  Eouen,  12  feb- 
braio 1874  {Journal^  1875,  pag-  113).  —  Bozérldn,  Propriété  industridlet 
n.  172. 
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in  mostra  nelle  esposizioni  internazionali  ufficialmente  auto- 
rizzate (1),  ancorché  non  fossero  state  adempiute  le  ordinarie 
formalità  stabilite  dalla  legge  locale.  A  tale  accordo  fu  data 
attuazione  pratica  con  alcune  leggi  interne  aventi  o  carat- 
tere generale  oppure  carattere  speciale,  perchè  emanate  di 
volta  in  volta  quando  doveva  essere  inaugurata  una  esposi- 
zione (2). 

Orbene,  quando  il  contrario  non  risulti  da  una  espressa 
disposizione  di  legge,  non  si  può  per  questo  concludere  che  gli 
oggetti  contraifatti  provenienti  dall'estero  godano  per  la  du- 
rata dell'esposizione  e  per  qualche  settimana  ancora  di  una 
specie  di  estraterritorialita,  cosi  da  non  essere  sottoposti  alla 
giurisdizione  locale  e  da  non  poter  essere  oggetto  di  alcun 
sequestro,  non  solo  nel  recinto  dell'esposizione,  ma  nemmeno 
quando  vi  entrano  o  ne  escono.  Altrimenti  il  proprietario  della 


(1)  Sorse  il  dubbio  se  l'obbligo  di  accordare  una  protezione  provvi- 
soria ai  prodotti  esposti  dovesse  incombere  soltanto  allo  Stato  sul  cui 
territorio  è  tenuta  l'esposizione  od  anche  agli  altri  Stati  facenti  parte 
àeWUnione,  Poiché  prevalse  il  partito  di  adottare  una  interpretazione  re- 
strittiva, nella  conferenza  di  Roma  del  1886  i  rappresentanti  della  mag- 
gioranza degli  Stati  aderenti  alla  convenzione,  proposero  venisse  stabilito 
che  la  protezione  temporanea  dei  prodotti  industriali  in  occasione  di  espo- 
sizioni fosse  concessa  da  tutti  gli  Stati  dell'Unione,  purché  fosse  fatta 
notificazione  delle  invenzioni  brevettabili  all'ufficio  internazionale  di  Berna 
ed  esse  fossero  oggetto  di  una  pubblicazione  nell'organo  ufficiale  dell'uf- 
ficio medesimo.  Ite  deliberazioni  della  conferenza  di  Roma  del  1886  non 
furono  però  ratificate  dagli  Stati  interessati.  Più  tardi  nella  conferenza 
di  Bruxelles  del  1897  i  delegati  di  questi  Stati  per  raggiungere  lo  stesso 
scopo  si  accordarono  a  modificare  l'Art.  11  della  Convenzione  di  Berna  nel 
modo  seguente:  «  Le  Alte  Parti  contraenti,  accorderanno  conformemente 
alia  legislazione  di  ciascun  paese,  una  protezione  temporanea  alle  inven- 
zioni brevettabili,  ai  disegni  o  modelli  industriali  ed  egualmente  ai  marchi 
di  fabbrica  o  di  commercio,  pei  prodotti  che  figureranno  nelle  esposizioni 
intemazionali  ufficiali  od  ufficialmente  riconosciute  organizzate  sul  terri- 
torio di  una  di  esse  ».  —  Esperson,  Proprietà  industriale  ecc.  pag.  138. 

(2)  Vedasi  la  legge  federale  svizzera  del  29  giugno  1888  che  ha  carat- 
are generale;  hanno  invece  carattere  speciale  le  leggi  francesi  dell' 8  apri- 
le 1878,  5  luglio  1881  e  80  ottobre  1888,  come  pure  il  decreto  belga  del 
81  luglio  1884. 
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invenzione  privilegiata  verrebbe  ad  essere  gravemente  e  in- 
giustamente danneggiato  e  ai  contraffattori  sarebbe  fornito 
il  mezzo  di  dare  ampia  diffusione  ai  propri  prodotti  contraf- 
fatti, salvo  a  compierne  la  consegna  in  paesi  stranieri.  Dovasi 
invece  ritenere,  che  la  convenzione  internazionale  del  1883 
e  la  maggior  parte  delle  leggi  interne  su  accennate  abbiano 
segnatamente  efficacia  a  proteggere  temporaneamente  i  pro- 
dotti deir  industria  straniera  indipendentemente  dal  compi- 
mento delle  ordinarie  formalità,  ma  non  già  a  tutelare  gli 
atti  fraudolenti  in  danno  della  buona  fede  e  del  commercio 
onesto  (1). 

Le  norme  giuridiche  esposte  pei  brevetti  d' invenzione  val- 
gono in  buona  parte  anche  pei  disegni  e  modelli  industriali. 
La  legge  italiana  concede  a  chiunque,  e  quindi  anche  a  stra- 
nieri, la  facoltà  di  domandare   ed  ottenere  attestati  di  pri- 


(1)  Gonfr.  LyonCaeiiy  De  la  saisiearrét  des  objeU  figurant  à  une  expo- 
sition  intemationcUe  (Journal,  1878,  pag.  446-450).  ^  Clnnety  De  la  saisie 
en  cours  de  voyage  et  dans  Venceinte  de  Vexposition  dea  dbjets  appartenant 
à  des  exposants  frangia  et  4tranger8  {Journal,  1878,  pag.  81  e  seg.  pag.  197 
e  seg.).  —  Despagnety  Cours  de  dr,  int  pub.  Paris,  1894,  pag.  269,  n.  278.  — 
Vedasi  pure  su  tale  questione  Flore^  op.  cit  voi.  II,  n.  988;  dello  stesso 
autore  Trattato  di  dir.  int.  pub.  8*  ed.  voi.  II,  n.  980.  —  Pradier-Fodéréy 
op.  cit  voi.  IV,  nn.  226B-2256.  —  Calvo,  op.  cit,  voi.  m,  §§  1661-1666.  — 
Àrmengaad  Jenne,  De  la  protectìon  à  accorder  aux  inventions,  modéles  et 
dessins  industriels  à  Vexposition  universéUe  d'Amsterdam  en  1885  {Jour- 
nal, 1882,  pag.  621).  —  Devesi  tuttavia  notare  che  le  leggi  francesi  indicate 
alla  nota  2  stabilirono  che  in  generale  gli  oggetti  contraffatti  potessero 
all'interno  deU' esposizione  essere  sequestrati  soltanto  tpar  descripthn* 
e  che  il  sequestro  di  oggetti  esposti  da  stranieri  non  potesse  aver  luogo 
all'interno  o  all'esterno  delP esposizione  se  il  sequestrante  non  fosse  pro- 
tetto nello  Stato  al  quale  appartiene  la  persona  che  subisce  il  sequestro.  — 
Una  norma  assolutamente  opposta  a  quella  sostenuta  nel  testo,  venne 
adottata  agli  Stati  Uniti  in  occasione  dell'esposizione  universale  di  Chicago 
del  1893.  Con  legge  6  aprile  1892  fu  infatti  decretato  che  nessun  cittadino 
di  un  paese  straniero  potrà  esser  chiamato  a  rispondere  della  violazione 
di  un  brevetto  rilasciato  dagli  Stati  Uniti  o  di  una  marca  di  fabbrica  re- 
gistrata agli  Stati  Uniti,  se  l'atto  incriminato  sarà  compiuto  rispetto  a 
un  prodotto  o  ad  un  oggetto  messo  in  mostra  all'esposizione  colombiana 
universale  di  Chicago.  {La  propriété  industrieUe,  Berne  1892,  pag.  76). 
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vativa  pei  nuovi  disegni  o  modelli  di  fabbrica  inventati  (1). 
Vedemmo  poi  che  la  convenzione  del  20  marzo  1883  (Art,  2  e  3) 
garantisce  tale  diritto  a  tutti  i  cittadini  degli  Stati  contraenti 
e  a  qualsiasi  individuo  che  abbia  sul  territorio  di  uno  di 
questi  Stati  il  domicilio  o  uno  stabilimento  commerciale  (2). 
Chi  abbia  ottenuto  un  diritto  di  privativa  per  un  modello  o 
disegno  industriale  in  un  dato  Stato  non  potrà  farlo  valere 
in  un  altro  se  non  adempiendo  alle  formalità  della  legge  lo- 
cale (3)  e  il  diritto  non  potrà  avere  una  durata  più  lunga  di 
quanto  è  ammesso  da  questa  stessa  legge  (4). 

La  convenzione  del  1883  assicura  poi  ai  cittadini  degli 
Stati  contraenti  e  alle  persone  che  vi  sono  assimilate  un  di- 
ritto di  priorità  per  far  registrare  nei  vari  Stati  dell'unione 
la  domanda  di  brevetto  fatta  nello  Stato  d'origine,  diritto  che 
pei  disegni  e  modelli  industriali  può  farsi  valere  per  un  ter- 
mine di  tre  mesi  (5). 


(1)  Legge  30  agosto  1868  sui  disegni  e  modelli  di  fabbrica  Art.  1  e 
regolamento  7  febbraio  1869  Art.  6.  In  Francia  invece  la  legge  del  26  no- 
vembre 1878  (Art.  9)  accorda  a  questo  proposito  agli  stranieri,  che  non 
possiedono  stabilimenti  commerciali  nello  Stato,  la  facoltà  di  valersi  delle 
disposizioni  in  essa  contenute  a  condizione  che  col  loro  paese  esista  re- 
ciprocitÀ  diplomatica  o  legislativa, 

(2)  Vedi  sopra  al  n.  81,  pag.  204  nota  1. 

(3)  lianrenty  op,  cit.  voi.  Ili,  n.  362.  —  Ton  Bar,  op,  cit,  nn.  866-356  e 
Lehrbuch,  pag.  162-163.  —  Confr.  TArt.  1  della  legge  italiana  del  1868,  e 
l'Art.  2  in  fine  della  convenzione  del  20  marzo  1883. 

(4)  Art.  3  della  legge  italiana. 

(5)  n  termine  può  essere  esteso  a  quattro  mesi  pei  paesi  di  oltremare. 

Anche  gli  autori  di  opere  letterarie  od  artistiche  cedono  frequente- 
mente i  loro  diritti  ad  editori  od  impresari,  cosicché  avviene  allora  che 
tali  diritti  diventino  oggetto  di  speculazioni  commerciali.  A  questo  pro- 
posito basterà  rammentare  che  in  Italia,  a  norma  della  legge  sui  diritti 
d'autore  ridotta  a  testo  unico  mediante  decreto  19  settembre  1882,  n.  10 12, 
le  opere  pubblicate  in  paese  estero,  col  quale  non  siano  "in  vigore  spe- 
ciali trattati,  sono  tutelate  purché  sussista  reciprocità.  Ciò  vale  non  solo 
quando  Fautore  è  straniero,  ma  anche  quando  ò  italiano.  Vedi  Mangili 
nel  giornale  /  diritti  di  autore,  1871,  P.  II,  n.  6,  pag.  64.  —  Rosmini,  Legis- 
^^^^wme  e  giurisprudenza  sui  diritti  d'autore,  Milano,  Hoepli,  1890,  p.  129.  — 
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33.  —  Prima  di  chiudere  questo  capitolo,  è  opportuno  par- 
lare brevemente  anche  degli  agenti  ausiliari  dei  commercianti 
e  della  legge  che  regola  i  loro  diritti  e  doveri. 

É  sopra  tutto  rispetto  alle  disposizioni  che  determinano  i 
poteri  di  questi  agenti  o  rappresentanti,  che  si  riscontrano  im- 
portanti differenze  fra  una  legislazione  e  Taltra.  Tuttavia,  con 
una  concordia  di  cui  rare  volte  ci  danno  esempio  gli  autori, 
viene  generalmente  ritenuto  che  tali  poteri  debbano  essere 
regolati  dalla  legge  del  paese  dove  è  lo  stabilimento  princi- 
pale del  negoziante  (1). 

Esperson,  Condvsione  giuridica  dello  straniero,  vói,  I,  n.  895.  —  Contra  Amar, 
Dei  diritti  degli  autori  delle  opere  deW  ingegno^  Torino,  1874,  nn.  203-205. 
Le  opere  pubblicate  in  Italia  sono  egualmente  protette  tanto  pei  citta- 
dini quanto  per  gli  stranieri,  in  conformità  all'Art.  8  del  Codice  civile. 
Oltre  a  ciò,  secondo  la  convenzione  di  Berna  del  9  settembre  1886  (rati- 
ficata dall'Italia  il  5  settembre  1887)  alla  quale  presero  parte  oltre  allo 
Stato  nostro,  la  Francia,  la  Germania,  Tlnghilterra,  la  Spagna,  il  Belgio, 
la  Svizzera,  la  Tunisia,  gli  Stati  di  Haiti  e  di  Liberia,  e  a  cui  aderirono 
più  tardi  TAustriaUnglieria,  gli  Stati  Uniti,  la  Svezia  ed  altri  Stati  an- 
cora, gli  autori  che  appartengono  ad  uno  degli  Stati  dell'Unione  o  i  loro 
aventi  causa  godono  negli  altri  paesi  per  le  loro  opere,  tanto  se  pubbli- 
cate in  uno  di  questi  paesi  quanto  se  non  pubblicate,  dei  diritti  che  le 
leggi  locali  accordano  ai  cittadini,  a  condizione  di  aver  compiuto  le  for- 
malità stabilite  dalla  legge  del  paese  d'origine  dell'opera  e  la  durata  della 
protezione  non  può  essere  superiore  a  quella  stabilita  da  quest'ultima 
^^SS^  C-^^^'  2)-  -^^^^  protezione  è  accordata  agli  editori  di  opere  letterarie 
o  artistiche  pubblicate  in  uno  dei  paesi  dell'unione,  anche  se  l'autore  è 
cittadino  di  uno  Stato  che  non  vi  partecipa  (Art.  8).  Le  stipulazioni  con- 
cordate all'Art.  2  si  applicano  pure  alla  rappresentazione  pubblica  di  opere 
drammatiche  o  drammatico-musicali,  tanto  se  pubblicate  quanto  se  non 
pubblicate  (Art  9).  —  Per  un'  opera  recentissima  su  questo  argomento, 
vedasi  Esperson,  Dei  diritti  di  autore  sulle  opere  delV  ingegno  ne*  rapporti 
intemazionali^  Torino,  Unione  tip.  ed.  1899. 

(1)  Àsser-Bivier,  op,  cit  n.  97.  —  Ton  Bar,  op.  ciL  n.  291.  —  B5hm, 
Die  ràumliche  Herrschaft  der  Rechtsnormen,  pag.  153.  —  Laurent,  op.  cit 
voi.  VII,  n.  456.  —  Lyon  Caen  et  Benaalt,  op,  cit  voi.  III.  n.  547.  ^  F.  De 
Martens,  Tratte  de  dr.  int  trad.  Leo,  voi.  II,  pag;  488,  484.  —  Cairo,  op.  cit 
voi.  II,  §  898,  pag.  897.  —  Despagnet,  Précis,  2«  ed.  pag.  480.  —  Pradier- 
Fodéré,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  1977.  —  Bolln,  op,  cit  voi.  Ili,  n.  1392.  —  Confr. 
pure  Trib.  Supremo  di  commercio  di  Lipsia,  4  dicembre  1871  {Journal^  1874, 
pag.  81).  —  In  senso  analogo  vedasi  anche  Fiore,  Disposizioni  generali^ 
voi.  II,  n.  862. 
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Si  dice  infatti  che  i  terzi  che  contrattano  col  rappresen- 
tante sanno  che  l'estensione  delle  sue  facoltà  dipende  dalla 
volontà  del  negoziante  che  lo  delega,  il  quale  ultimo  non  può 
a  questo  proposito  esplicare  la  propria  volontà  se  non  con- 
formemente alla  legge  del  luogo  dove  esercita  il  commercio; 
essi  sanno  parimente  che  soltanto  in  questo  luogo  il  man- 
dante potrà  essere  eventualmente  tenuto  al  compimento  di 
misure  di  pubblicità  circa  i  poteri  conferiti  al  proprio  rappre- 
sentante. D'altra  parte,  si  aggiunge,  sarebbe  inammissibile 
che  questo  potesse  a  volontà  sua  estendere  o  diminuire  le 
proprie  feicoltà,  recandosi  a  contrattare  in  un  paese  piuttosto 
che  in  un  altro. 

Per  quanto  tali  considerazioni  abbiano  grandissimo  peso, 
non  può  tuttavia  a  parer  mio  ritenersi  che  le  stesse  norme 
giuridiche  siano  sempre  applicabili  a  qualsiasi  specie  di  rap- 
presentanti commerciali,  mentre  è  necessario  distinguere  fra 
gli  institori,  i  commessi  di  negozio  e  i  commessi  viaggiatori. 

Le  caratteristiche  principali  che  sono  proprie  degli  institori, 
a  differenza  degli  altri  rappresentanti,  sono  :  1'  ampia  sfera 
della  loro  rappresentanza  e  la  stabilità  del  loro  ufficio  per  uno 
speciale  commercio  in  un  luogo  determinato  (1).  Ciò  posto,  nel- 
l'ipotesi che  l'institore  sia  messo  a  capo,  non  del  principale 
stabilimento,  ma  di  uno  stabilimento  secondario  che  si  trovi 
in  uno  Stato  diverso  da  quello  dove  è  il  centro  degli  affari 
del  negoziante,  è  facile  comprendere  come  nei  rapporti  coi 
terzi  il  commercio  esercitato  dall' insti tore  si  riannodi  assai 
più  al  paese  dove  è  la  sede  di  cui  è  capo  che  non  alla  sede 
principale.  È  poiché  certe  disposizioni  di  legge  che  riguar- 
dano i  poteri  degli  institori  hanno  lo  scopo  di  provvedere 
alla  tutela  della  buona  fede  e  dell'ordine  pubblico,  è  naturale 
debba  applicarsi  la  legge  del  paese  dove  la  sede  che  dal- 
l' institore  dipende  è  situata.  In  questo  senso  si  esprime  espli- 


(1)  YiTante,  Trattato,  voi.  I,  n.  230. 
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citamente  TArt.  376  del  nostro  Cod.  di  comm.  (1) j  analogamente 
dispone  il  Codice  di  commercio  spagnuolo  (2)  e  T  articolo  3  del 
trattato  di  diritto  commerciale  internazionale,  stipulato  a  Mon- 
tevideo  nel  1889  (3). 

La  medesima  legge  andrebbe  osservata  anche  se  l' institene 
conchiudesse  accidentalmente  un  affare  in  un  paese  diverso 
da  quello  della  sua  sed«,  purché  si  trattasse  di  una  contrat- 
tazione che  si  riferisse  al  commercio  eh*  egli  abitualmente 
dirige.  In  questo  caso  infatti  sarebbe  giusto  affermare,  che  i 
poteri  di  un  rappresentante  non  possono  variare  a  seconda 
del  luogo  dove -avviene  la  stipulazione,  tanto  più  che  i  terzi 
avrebbero  modo  di  andar  esenti  da  qualsiasi  frode,  valendosi 
dei  mezzi  di  pubblicità  esistenti  nel  paese  dove  è  la  sede 
dell' institore  (4). 


(1)  L'Art.  876,  parla  di  rappresentanti  di  case  commerciali  estere  che 
trattano  e  oonchiudono  abitualmente  in  nome  e  per  conto  di  esse  nel 
Eegno,  ma,  come  nota  il  Tirante  {Trattato  I,  n.  286),  essi  sono  veri  insti- 
tori  perchè  hanno  la  rappresentanza  stabile  e  generale  di  un  commer- 
ciante e  la  facoltà  di  conchiudere  affari  in  suo  nome.  Appunto  per  questo 
la  Corte  di  Cass.  di  Roma  il  5  dicembre  1895  (Dir,  Comm,  1896,  col.  217) 
ebbe  a  giudicare  che  il  rappresentante  di  una  casa  commerciale  estera 
può  esser  chiamato  a  prestare  il  giuramento  suppletorio  sopra  i  fatti  da 
lui  compiuti  nell'esercizio  della  sua  rappresentanza. 

(2)  L'Art.  15  di  questo  codice,  dopo  aver  detto  che  gli  stranieri  e  le 
società  straniere  potranno  esercitare  il  commercio  in  Ispagna  purché  ne 
abbiano  la  capacità  secondo  la  loro  legge  nazionale,  aggiunge  :  «  e  a  con- 
dizione di  conformarsi  alle  disposizioni  del  presente  codice  per  tutto  ciò 
che  concerne  la  creazione  dei  loro  stabilimenti  commerciali  sul  territorio 
spagnuolo,  le  loro  operazioni  commerciali  e  la  giurisdizione  dei  tribunali.  » 

(8)  Questo  articolo  è  cosi  concepito  :  <  I  commercianti  e  gU  agenti  ausi* 
liart  al  commercio  sono  sottoposti  alle  leggi  commerciali  del  paese  in  cui 
essi  esercitano  la  lóro  professione.  » 

(4)  Non  posso  perciò  concordare  col  Bolin,  il  quale,  dopo  aver  soste- 
nuto che  i  poteri  del  rappresentante  vanno  regolati  dalla  legge  del  do- 
micilio del  mandante,  piuttosto  che  da  quella  del  luogo  dove  il  primo 
contratta,  aggiunge  che,  nell'ipotesi  che  quest'ultima  legge  conferisse  al 
rappresentante  poteri  più  estesi  dell'altra,  questa  dovrebbe  essere  osser- 
vata (Rolin,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  1898.1394). 
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Data  la  diversità  del  sistema  attuato  a  questo  riguardo  in 
Italia,  in  confronto  a  quello  seguito  nei  paesi  di  diritto  ger- 
manico, ci  sarà  facile  fare  qualche  applicazione  pratica  dei 
principi  ora  esposti.  É  noto  che  in  Austria,  in  Ungheria,  in 
Germania,  in  Svizzera  V  institore  (Prokurist)  è  abilitato  al 
compimento  di  qualsiasi  specie  di  negozi  inerenti  al  suo  com- 
mercio e  qualunque  limitazione  posta  ai  suoi  poteri  è  ineffi- 
cace di  fronte  ai  terzi  (1),  fatta  eccezione  per  la  facoltà  di 
vendere  beni  immobili  e  gravarli  d'ipoteca,  facoltà  che  non 
gli  appartiene  se  non  gliene  fu  data  speciale  autorizzazione  (2). 
Secondo  il  diritto  italiano  invece  il  mandato  conferito  all'  in- 
stitore si  reputa  generale  soltanto  quando  sia  tacito,  mentre 
invece  quando  sia  espresso  e  venga  pubblicato  mediante  de- 
posito alla  cancelleria  del  tribunale  competente,  per  essere 
trascritto  in  apposito  registro  ed  affisso  secondo  le  disposizioni 
dell'articolo  9  Cod.  comm.,  il  mandato  sussiste  unicamente  nei 
limiti  nei  quali  si  trova  tracciato  ed  è  suscettibile  di  venire 
ulteriormente  limitato,  ricorrendo  alle  medesime  misure  di 
pubblicità  (3).  D'altro  canto  in  Italia  le  alienazioni  di  immobili 
compiute  dall' institore,  in  mancanza  di  espressa  limitazione, 
devono  ritenersi  valide  se  non  si  provi  che  sono  estranee  al 
commercio  da  lui  esercitato  e  che  l'altro  contraente  lo  sa- 
peva (4). 

Ciò  premesso,  nell'  ipotesi  che  una  casa  di  commercio  ger- 
manica pianti  in  Italia  una  succursale  e  vi  ponga  a  capo  un 
institore,  le  sarà  lecito  di  limitare  i  poteri  di  quest'  ultimo 
in  conformità  alla  legge  italiana,  purché  siano  osservate  le 
misure  di  pubblicità  stabilite  dal  nostro  Codice  di  commercio. 


(1)  Cod.  di  comm.  austriaco  Art.  43;  ungherese  Art.  39;  germanico 
§  50;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  423. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco  Art.  42  ;  ungherese  Art.  88;  germanico  §  49; 
Ood.  svizzero  ecc.  Art.  428. 

(8)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  369,  870,  374. 

(4)  Yidari,  op,  cU,  voi,  I,  n.  245.  —  Virante^  op.  cit  voi.  I,  n.  234. 
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Se  tali  misure  vengano  omesse,  P  insti tore  potrà  validamente 
vendere  od  ipotecare  anche  i  beni  immobili  di  proprietà  della 
casa  ch'egli  rappresenta  situati  sul  nostro  territorio.  Nel  caso 
invece  che  una  casa  di  commercio  italiana  volesse  porre  a 
capo  di  una  sua  succursale  esistente  in  Germania  un  institore, 
essa  non  potrebbe  validamente  limitare  i  poteri  di  quest'ultimo 
(fatta  eccezione  per  la  vendita  o  l'ipoteca  dei  beni  immobili) 
nemmeno  facendo  trascrivere  nel  registro  del  commercio  la 
procura  che  conferisce  poteri  limitati  (1).  Né  l'institore  me- 
desimo acquisterebbe  una  maggiore  o  minor  somma  di  facoltà 
recandosi  a  stipulare  un  determinato  affare  sul  territorio  di 
un  terzo  Stato  (2). 

Se  poi  r  institore  si  trovasse  ad  essere  capo  di  uno  stabi- 
limento secondario  situato  in  un  paese  dove,  come  avviene 
in  Francia,  la  legge  non  dà  alcuna  speciale  norma  per  rego- 
lare i  poteri  degli  institori,  sarebbe  necessario  allora,  in  base 
ai  principi  generali  che  riguardano  il  mandato,  riferirsi  alla 
legge  del  paese  del  mandante,  avendo  riguardo  al  luogo  dove, 
è  situato  il  suo  principale  stabilimento  commerciale  (3).  A 
fortiori  quest'ultima  legge  dovrebbe  prevalere,  se  l'institore 
fosse  preposto  non  ad  uno  stabilimento  secondario,  ma  allo 
stabilimento  principale,  anche  se  qualche  singola  contratta- 
zione seguisse  in  paese  straniero. 

Relativamente  ai  doveri  degli  institori  segnatamente  per 
quelli  della  tenuta  dei  libri,  della  iscrizione  dei  fatti  più  im- 
portanti che  riguardano  lo  stabilimento  che  rappresentano  nel 


(1)  L' iscrizione  della  procura  nel  registro  del  commercio,  come  pare 
quella  della  revoca  della  medesima  è  obbligatoria,  secondo  il  Cod.  di  comm. 
austriaco,  Art.  45,  46;  ungherese,  Art.  41,  42  ;  germanico,  §  58;  Cod.  fed. 
svizz.  delle  obblig.  Art.  425.  —  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  21,  n.  6, 291. 

(2)  Nell'ipotesi  però  che  l'institore  sul  territorio  di  un  terzo  Stato 
stipulasse  un  affare  non  precisamente  per  il  commercio  ch'egli  dirige» 
ma  per  conto  diretto  della  casa  da  lui  rappresentata,  sarebbero  applica- 
bili le  norme  che  valgono  pei  commessi  viaggiatori. 

(3)  Lyon-Caen  et  Beiiaalt,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  547.  —  Àsser-Biyier,  op.  d^- 
n.  97.  —  Rolin,  op.  cit  voi.  HI,  n.  1391. 
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(1)  Cod.  di  Gomm.  it  Art.  371;  austriaco  Art  44;  ungherese  Art.  40; 
germanico  §  51;  spagnuolo  Art.  284. 

(2)  Cod.  di  coxnm.  it.  Art.  372;  austriaco  Art.  56;  ungherese  Art.  53; 
spagnuolo  Art.  288;  Cod.  fed.  svizsero  deUe  obbligazioni  Art.  427.  —  Fra 
il  codice  austriaco  e  l'ungherese  da  un  lato  e  l'italiano  dall'altro,  vi  è 
l' importante  differenza  che  il  nostro  esige,  affinchè  l' institore  possa  fare 
afiari  per  conto  proprio,  un  consenso  espresso  da  parte  del  preponente^ 
mentre  gli  altri  due  codici  considerano  come  equivalente  a  ciò  il  fatto 
che  al  momento  del  conferimento  della  procura  il  preponente  sapeva  ohe 
1* institore  esercitava  un  traffico  per  conto  proprio  o  per  conto  altrui  e  non 
abbia  pattuito  la  cessazione  del  medesimo. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  379;  austriaco  Art.  48,  50;  ungherese  Art.  47  ; 
germanico  §  56;  spagnuolo  Art  294. 

DxEVA.  ~  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  in 
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situato.  La  stessa  norma  varrà  rispetto  alle  disposizioni  con- 
tenute in  alcune  leggi  straniere  che  mirano  a  tutelare  i  diritti 
dei  commessi  verso  i  negozianti,  cosi  da  sottrarli  ad  atti  in- 
giustamente arbitrari  da  parte  di  questi  ultimi  (1).  Trattasi 
di  norme  che  mirano  a  regolare  un  esercizio  professionale  e 
vanno  perciò  applicate  in  conformità  alla  legge  in  vigore  dove 
la  professione  è  esercitata. 

I  poteri  dei  commessi  viaggiatori,  che  sono  addetti  esclu- 
sivamente al  servizio  di  una  casa  di  commercio  e  concludono 
in  nome  di  questa  determinati  affari  anche  nei  paesi  stranieri, 
devono  necessariamente  dipendere  dall'estensione  del  mandato 
che  è  loro  conferito  in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove 
trovasi  lo  stabilimento  commerciale  del  negoziante  che  li  ha 
delegati.  Sarebbe  inammissibile  che  un  viaggiatore  di  com- 
mercio, che  per  lo  scopo  stesso  della  sua  professione  è  de- 
stinato a  passare  frequentemente  da  un  paese  all'altro,  po- 
tesse veder  ampliate  o  diminuite  le  proprie  facoltà,  a  seconda 
dei  paesi  che  attraversa  (2).  Né  i  terzi  che  procedono  cau- 
tamente corrono  alcun  pericolo  di  venire  ingannati,  poiché, 
prima  di  trattare  con  un  commesso  viaggiatore,  possono  sem- 
pre farsi  esibire  i  documenti  che  attestano  la  specie  e  il  grado 
delle  facoltà  che  gli  furono  conferite  dalla  casa  che  rappre- 
senta (3). 


(1)  Confr.  Cod.  austriaco  Art.  60-66  ;  ungherese  Art.  55-60  ;  germanico 
§§  59  e  seg.  ;  spagnuolo  Art.  299-802.  —  Sul  valore  ed  efficacia  di  tali  dis- 
posizioni, vedi  Endemann,  op,  cit  voi.  I,  §  67. 

(2)  Confr.  le  considerazioni  esposte  alle  pag.  220-221  e  gli  autori  ivi  citati. 

(3)  L'Art.  429  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni,  dopo  aver  sta- 
bilito che  ogni  viaggiatore  di  commercio  che  compie  affiiri  per  una  de- 
terminata ditta,  in  luoghi  diversi  da  quello  dove  essa  ha  il  suo  stabili- 
mento, è  reputato  avere  i  poteri  necessari  per  incassare  il  prezzo  delle 
vendite  concluse,  per  darne  quietanza  e  accordare  ai  debitori  dilazioni 
al  pagamento,  aggiunge:  «S*il  a  óté  apportóe  une  restriction  &  ces  pon- 
voirs,  elle  n'est  pas  opposable  aux  tiers  qui  n'en  ont  pas  eu  connais- 
sance  ».  Il  mim'stero  del  commercio  in  Svizzera  ebbe  a  ritenore  applicabile 
questa  disposizione  anche  ai  commessi  viaggiatori  di  case  straniere  eh* 
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Nessuna  grave  difficoltà  può  sorgere  nel  determinare  la 
legge  a  cui  incombe  regolare  i  diritti  e  i  dovéri  di  quegli 
agenti  ausiliari  che  non  sono  alla  dipendenza  di  alcun  ne- 
goziante, ma  esercitano  la  loro  professione  liberamente  oppure 
per  incarico  ufficiale  ricevutone  dall'autorità  competente;  in- 
tendo alludere  ai  mediatori  (I). 

La  sola  legge  applicabile,  in  ordine  alle  norme  legislative 
che  li  riguardano,  è  in  via  normale  quella  del*  luogo  dove 
essi  esercitano  il  loro  ufficio,  poiché  trattasi  di  disposizioni 
che  regolano  un  esercizio  professionale  e  che  in  gran  parte 
mirano  alla  tutela  della  buona  fede  e  dell'ordine  pubblico. 
Quindi  questa  legge  varrà  a  stabilire  se  essi  abbiano  o  no 
carattere  di  commercianti  (2),  se  accanto  ai  mediatori  liberi 
esistano  mediatori  ufficiali  (3),  quali  condizioni  siano  neces- 
sarie per  poter  assumere  l' una  o  l'altra  veste,  quali  doveri 
siano  loro  propri  e  quali  siano  le  sanzioni  in  caso  d' inadem- 
pimento. La  legge  medesima  determinerà  la  responsabilità  in 
cui  incorrono  quando  non  manifestino  ad  una  delle  parti  il 
nome  dell'altro  contraente  ;  parimenti  dalla  legge  e  dagli  usi 


vengono  a  stipulare  afiari  sul  territorio  deUa  Confederazione  (Lyon-Caen 
et  Renault,  voi.  Ili,  n.  547).  —  Ciò  non  è  certamente  da  approvarsi}  poiché 
in  tal  guisa  lo  Stato  svizzero  viene  ad  arrogarsi  la  facoltà  di  disciplinare 
un  rapporto  giuridico  pel  quale  esso  non  può  avere  alcuna  competenza 
legislativa. 

(1)  -Per  alcune  nozioni  storiche  e  per  alcuni  dati  di  legislazione  com- 
parata relativamente  ai  mediatori,  vedi  Grego,  Dei  mediatori  [Archivio  giu- 
ridico, voi.  48  ri889)  pag.  3-38). 

(2)  In  Italia  è  generalmente  riconosciuto,  che  il  mediatore  è  un  com- 
merciante, quantunque  agisca  per  conto  altrui.  Confr.  Yldari,  op.  cit  voi.  I 
(3»  ed.),  n.  215,  e  nel  i>ir.  Comm,  voi.  X,  col.  151.  —  Snpino,  op,  cit  pag.  62 
e  nel  Dir,  Comm,  voi.  IX,  col.  329.  —  Bolaffto,  Commento^  nn.  182,  185.  — 
TlTante,  op,  cit  voi.  I,  n.  248.  -—  Cass.  Palermo,  14  gennaio  1899  {Dir. 
Comm.  1899,  col.  323). 

(3)  Mentre  in  Italia  (Art.  26  e  seg.  del  Regolam.  al  Cod.  di  Comm.) 
esistono  ambedue  le  specie  dei  mediatori,  in  G-ermania  il  nuovo  Cod.  di 
comm.  ha  abolito  i  mediatori  ufficiali.  Questi,  per  quanto  riguarda  le 
borse,  erano  già  stati  soppressi  dalla  legge  germanica  del  22  giugno  1896 
soUe  borse. 
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locali  dovranno  desumersi  le  condizioni  affinchè  sia  loro  do- 
vuta una  mercede  e  la  misura  nella  quale,  quando  manchi 
una  speciale  stipulazione,  essa  debba  essere  loro  prestata  (1). 
Se  poi  un  mediatore  recandosi  in  un  paese  diverso  da  quella 
dove  abitualmente  esercita  la  sua  professione,  riuscisse  a  com- 
binare un  determinato  negozio,  il  suo  diritto  ad  ottenere  un 
compenso  andrebbe,  in  mancanza  di  patto  espresso,  commisu- 
rato in  ba^e  alla  legge  o  agli  usi  del  luogo  dove  il  contratto 
è  divenuto  perfetto,  luogo' che  dovrebbe  essere  determinata 
secondo  i  principi  riguardanti  i  contratti  conclusi  per  mezzo 
d' intermediari. 


(1)  Bolin,  op.  dt  voi.  Ili,  n.  1389.  —  Per  le  disposizioni  ohe  regolano 
i  diritti  e  i  doveri  dei  mediatori,  vedasi:  Cod.  di  comm.  it,  agU  arti- 
coli 29-85,  858;  Begolam.  Art.  26,  39.  —  Ck>d.  di  comm.  fr.  Art.  74-90;  legge 
belga  del  80  dicembre  1867,  Art.  64-68.  —  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  66-84 
del  tutto  modificati  dalla  legge  4  aprile  1876  {Gesetz  betreffend  die  Han- 
delmaider  oder  Sensale  —  Annuaire  de  légish  etr,  187B,  pag.  502)  ;  Cod.  di 
comm.  germanico  §§  93-104;  spagnuolo,  Art.  89  e  seg. 
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6fi.  Bisposisioni  da  applioanl  rispetto  alle  società  ohe  hanno  in  Italia  l' oggetto  princi- 
pale della  propria  impresa  e  non  la  sede  sodale  e  alle  società  ohe  nel  Eegno 
hanno  soltanto  la  loro  sede  prinoipalè  e  non  l' oggetto  dell'  impresa. 

68.  Questioni  di  giurisdixione  e  di  oompetenok  rigaardanti  le  società  :  a)  Ipotesi  di  con- 
troversie fira  la  società  e  i  ter£i. 

64.  b)  Ipotesi  di  controversie  dei  soci  fra  loro  o  fira  questi  e  la  società. 

65.  n  diritto  fiscale  intemasionale  e  le  società  commerciali  —  Norme  vigenti  nel  diritta 

inglese  e  nel  francese. 

66.  Le  leggi  fiscali  italiane  e  le  società  commerciali  estere. 

67.  Liquidaiione  delle  società  commerciali  e  legge  che  la  regola. 

34.  —  Il  commercio,  oltre  che  dai  singoli  negozianti,  è, 
come  ognuno  sa,  esercitato  anche  dalle  società  commerciali, 
enti  collettivi  distinti  dalle  persone  che  li  compongono  (1), 
i  quali  potendo  disporre  dei  capitali  di  più  individui  riuniti 
trovansi  in  condizione  di  assumere  imprese  ed  attuare  ope- 
razioni che  non  sarebbero  sempre  alla  portata  dei  singoli. 

Le  varie  specie  di  società  commerciali,  da  vari  codici  espres- 
samente  assimilate  di  negozianti  (2),  non  sono  dovunque  og- 
getto di  una  stessa  classificazione.  La  vecchia  distinzione  fra 
società  in  nome  collettivo,  in  accomandita  e  anonime,  adottata 
dal  Codice  di  commercio  francese  del  1807,  quantunque  venga 
riprodotta  da  un  gran  numero  di  legislazioni,  dà  tuttavia 
luogo  ad  alcune  diversità  specialmente  per  quanto  concerne 
le  società  in  accomandita  e  le  anonime.  Di  più,  importanti 
differenze  si  riscontrano  fra  uno  Stato  e  l'altro  nella  classi- 
ficazione di  quelle  speciali  forme  di  società  che  vennero  a 
costituirsi  per  effetto  di  nuove  tendenze  e  bisogni  d'ordine 
economico.  In  qualche  paese  poi  si  trovano  determinate  specie 


(1)  Confr.  l'Art.  77  ultimo  al.  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  l'Art.  2  della  legge 
belga  del  18  maggio  1873;  l.Art.  116  del  Cod.  di  comm.  spaglinolo;  gli 
Art.  559,  567,  628  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz.  ;  l'Art.  68  del  Cod. 
di  comm.  ungherese;  i  §§  124,  210  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico; 
per  il  diritto  francese  vedasi  Pardessus,  op.  cit  voi.  II,  n.  966.  —  Sar- 
Tille  et  Àrthoys,  op.  cU.  n.  452,  pag.  502. 

(2)  Confr.  ad  es.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  8  ;  spagnuolo,  Art.  1.  —  Altri 
codici  stabiliscono  che  le  disposizioni  date  pei  commercianti  valgono  pure 
per  le  società  commerciali.  Vedi  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  5;  un- 
gherese, Art.  4;  germanico,  §  6. 
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di  società  che  hanno  caratteri  propri,  cosi  che  non  si  possono 
esattamente  far  rientrare  in  alcuna  delle  tre  categorie  sopra 
indicate. 

Le  leggi  di  alcuni  Stati,  fra  i  quali  il  nostro,  ammettono 
che  le  società  in  accomandita  possano  prendere  la  doppia 
forma  di  semplici  e  per  azioni  (1);  altre  leggi  contemplano 
le  une  e  T  altre,  ma  come  formanti  due  categorie  del  tutto 
distinte  (2);  altre  poi  escludono  la  forma  delle  società  in  ac- 
comandita per  azioni  (3). 

Rispetto  alle  società  anonime,  il  Codice  di  commercio  ita- 
liano stabilisce  che  il  capitale  sociale  può  essere  diviso,  non 
solo  in  azioni,  ma  anche  in  quote  e  che  la  responsabilità  di 
ciascun  socio  deve  esser  limitata  alla  sua  azione  o  alla  sua 
quota  (4).  Cosicché  possono  esistere  in  Italia  società  anonime 
senza  azioni  (5),  a  simiglianza  di  quanto  avviene  in  Inghil- 
terra dove,  le  società  a  responsabilità  limitata  si  distinguono 
in  companies  limiied  hy  shares  (nelle  quali  la  responsabilità 
è  limitata  alle  azioni)  e  in  companies  limited  hy  guarentee 


(1)  Confì*.  l'Art.  76  n.  2  del  Cod.  dì  comm.  it.  —  Per  la  legislazioDe 
francese,  vedi  Pardessus,  qp.  dt  voi.  II,  nn.  975, 1038,  e  legge  24  luglio  1867. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  150-172  e  173-206  ;  Legge  belga  del 
18  maggio  1878,  Art.  2,  18-25  e  74-84  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz. 
Art.  690-611  e  676-677.  —  Cod.  di  comm.  germanico,  §§  161-177  e  320-834. 

(3)  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  61.  —  Questo  articolo  contempla 
una  sola  specie  di  società  per  azioni,  le  anonime.  Il  relatore  della  legge 
giustificò  questo  fatto  osservando  che  in  Germania  e  in  Francia  si  sce- 
glieva la  forma  dell'accomandita  per  azioni,  per  evitare  di  chiedere  Tau- 
torìzzazione  governativa  che  sarebbe  stata  necessaria  se  si  fosse  costi- 
tuita una  società  anonima  ;  ma  quella  forma  doveva  riuscire  inutile  dal 
momento  che  in  Ungheria  venne  soppressa  la  necessità  delFautorizzazioiie 
governativa.  Vedi  Lyon-Caen  neìVAnnuaire  de  légis.  étr.  1875,  pag.  543,  e 
negli  Annales  de  dr.  comm.  voi.  I,  pag.  70-71.  —  La  società  in  accoman- 
dita per  azioni  non  esiste  in  Bussia  (Barkowskf,  De  la  condition  juridique 
dea  sodéiéa  ètrangères  en  Russie.  —  Journal,  1891,  pag.  718)  e  neppure  al 
Brasile  (Decreto  15  dicembre  1854.  —  Annuaire,  ecc.  1878,  pag.  851). 

(4)  Art.  76,  n.  8. 

(5)  Marghlerly  II  Codice  di  commercio  italiano  commentato^  voi.  II,  Ve- 
rona, 1891,  nn.  57-67.  —  Tivante,  Trattato,  voi.  I.  n.  349. 
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nelle  quali  i  soci  si  sono  impegnati  a  garantire  una  deter- 
minata quota  (1),  Invece  tanto  il  vecchio  quanto  il  nuovo  Co- 
dice di  commercio  germanico  prescrivono,  che  il  capitale  della 
società  anonima  debba  esser  sempre  diviso  in  azioni  (2)  e 
per  questo  essa  denominasi  actiengeselhchaft ;  nello  stesso 
senso  venne  più  volte  interpretato  in  Francia  dal  Consiglio 
di  Stato  Particole  34  del  Codice  di  commercio  (3). 

La  necessità  di  ottenere  un'autorizzazione  governativa,  per 
la  costituzione  delle  società  per  azioni,  venne  soppressa  dalla 
grande  maggioranza  delle  legislazioni.  In  qualche  Stato  tut- 
tavia essa  continua  ancora  a  sussistere.  Cosi  avviene  in  Austria, 
dove  i  ripetuti  tentativi  per  modificare  il  Codice  di  commercio 
nel  titolo  delle  società  non  furono  fino  ad  ora  coronati  da  suc- 
cesso; di  guisa  che  ivi  sono  sempre  in  vigore  gli  articoli  174, 
208  di  quel  Codice  (4).  Altrettanto  ha  luogo  nei  Paesi  Bassi  (5), 
nel    Lussemburgo  (6),    nel    Principato    di    Monaco  (7),    in 


(1)  Confr.  per  l'Inghilterra  le  leggi  del  17  agosto  1862  (25  e  26  Vict. 
Ch.  189);  20  agosto  1867  f30  e  81  Vict.  Ch.  131);  24  marzo  1880  (43  Vict. 
Oh.  19)  (Annuaire,  1881,  pag.  17). 

(2)  Art.  207  del  vecchio  codice;  §  178  del  nuovo  Cod.  di  comm.  ger- 
manico. Confr.  pure  legge  germanica  11  giugno  1870  e  legge  28  giugno  1884 
{Annuaire,  1872,  pag.  224  e  seg.  e  1885,  pag.  98  e  seg.)  precedentemente 
in  vigore. 

(3)  Tavasseor,  Des  sodétés  à  responsabiUté  Umitée.  Introduction,  pag.  7 
e  seg.  —  Sacerdoti,  Le  projet  definiti fdu  Cod,  de  comm.  pour  le  Royaume 
d^Italie  {Beone  de  dr.  int  1880,  pag.  167). 

(4)  In  Germania  invece,  molto  prima  che  andasse  in  vigore  il  nuovo 
codice  di  commercio,  questi  articoli  erano  stati  soppressi  mediante  legge 
dell' 11  giugno  1870  {Annuaire,  1872,  pag.  224). 

(5)  In  questo  Stato  non  sono  stati  peranco  abrogati  gli  Art.  b6  e  37 
del  Cod.  di  comm.  del  1838  (corrispondenti  all'Art.  37  del  Cod.  di  comm. 
francese  del  1807).  —  Lyon-Caen  negli  AnnàUs  de  dr.  comm.  voi.  I,  pag.  71, 
e  Molengraaff,  De  la  condition  des  sodétés  étrangères  dans  les  Pays-Bas 
(Journal,  1888,  pag.  619). 

(6)  Vedasi  una  decisione  della  Corte  di  Cass.  del  Lussemburgo  del 
13  giugno  1890  {Revue  pratique  de  dr.  int.  prive,  1891,  P.  I,  pag.  833). 

(7)  Cod.  di  comm.  Monegasco  del  1878  e  Ordinanza  del  6  marzo  1895.  — 
RoUand,  Condition  juridique  des  étrangers  dans  la  Principauté  de  Monaco 
{Journal,  1889,  p.  244-247).  —  Annuaire,  1896,  pag.  418). 
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Russia  (1),  in  Polonia  (2),  in  Finlandia  (3),  in  Egitto (4).  Qualche 
legge  poi,  come  la  francese  del  24  luglio  1867,  pure  soppri- 
mendo per  norma  generale  T  autorizzazione  governativa,  la 
conservò  in  via  eccezionale  per  certe  specie  di  società,  se- 
gnatamente per  quelle  di  assicurazioni  sulla  vita. 

É  il  Codice  di  commercio  che  in  vari  Stati  come,  l'Italia, 
il  Belgio,  rUngheria,  la  Spagna,  provvede  a  disciplinare  le 
società  cooperative  (5);  per  converso  in  altri  Stati  esse  tro- 
vansi  regolate  da  leggi  speciali  (6).  D'altro  canto,  se  alcune 
leggi  tra  le  quali  la  belga,  considerano  la  società  cooperativa 
come  un  tipo  di  società  a  sé  stante  diverso  dagli  altri  (7), 
il  Codice  nostro  ammette  che  essa  sia  suscettibile  di  rivestire 
una  qualunque  delle  forme  che  possono  essere  assunte  gene- 
ralmente dalle  società  commerciali  e  debba  essere  allora  re- 
golata dalle  norme  proprie  della  specie  di  società  di  cui  ha 

(1)  Barkowski,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  en  Russie  {Jour- 
nal, 1891,  pag.  718). 

(2)  In  Polonia  è  sempre  in  vigore  il  Cod.  di  comm.  francese  del  1807  ; 
tuttavia  una  legge  in  data  81  luglio-12  agosto  1856  promulgata  per  la  Po- 
lonia, estese  la  norma  contenuta  nell'Art.  87  di  quel  codice  anche  alle  so- 
cietà in  accomandita  semplici,  il  cui  capitale  è  superiore  ai  150,000  rubli. 

(3)  Legge  24  novembre  1864  (Anmiaire,  1880,  pag.  734). 

(4)  In  Egitto  per  la  costituzione  di  una  società  anonima  è  necessario 
t          un  firmano  del  Khedivé.  —  C.  App.  indigena  del  Cairo,  26  marzo  1888 

{Jourrudj  1889,  pag.  143). 
!  (5)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  219  e  seg.;  Cod.  di  comm.  belga  titolo  IX  ri- 

■  formato  dalla  legge  del  18  maggio  1873,  Art.  2,  85  e  seg.  ;  Cod.  di  comm. 

?  ungherese,  Art.  223  e  seg.  ;  spagnuolo,  Art.  124.  Confr.  pure  gli  Art.  678, 

i  715  dW  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  —  Secondo  TArt.  678  di  questo 

codice,  ogni  riunione  di  persone  che  non  costituisca  una  società  avente 
una  delle  forme  indicate  dagli  articoli  precedenti,  non  possiede  persona- 
lità civile  se  non  viene  inscritta  nel  registro  del  commercio. 

(6)  Vedasi  per  la  Germania  la  legge  del  4  luglio  1868,  modificata  poi 
dalle  leggi  dell' 11  giugno  1870  {Annuaire,  1872,  pag.  281),  da  quella  del 
1®  maggio  1889  (Annuaire,  1890,  pag.  167)  e  dalla  legge  introduttiva  al 
nuovo  Cod.  di  comm.  ;  legge  austriaca  del  9  aprile  1873  {Annuaire,  1874, 
pag.  221);  legge  francese,  24  luglio  1867,  Art.  48  e  seg.;  legge  olandese, 
17  novembre  1876  (Annuairej  1877,  pag.  581);  legge  svedese  del  28  giu- 
gno 1896  (Annuaire,  1896,  pag.  622). 

CO  Legge  belga,  18  maggio  1878,  Art.  2. 
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adottato  i  caratteri,  salvo  però  rosservanza  di  alcune  dispo- 
sizioni speciali  (1).  Fra  le  società  cooperative  possono  classifi- 
carsi anche  le  mutue  assicuratrici,  non  soltanto  rispetto  alle 
legislazioni  che  lo  stabiliscono  espressamente  (2),  ma  anche 
di  fronte  alla  legislazione  nostra  (3),  sebbene  questa  ne  tratti 
separatamente  e  le  disciplini  con  alcune  norme  speciali,  di- 
chiarando tra  altro  (Art.  242)  che  a  questa  specie  di  associa- 
zioni sono  applicabili  solo  alcune  delle  norme  riguardanti  le 
società  anonime  (4).  Quantunque  il  legislatore  italiano  le  de- 
signi col  nome  di  associazioniy  esse  possono  riguardarsi  come 
società  commerciali,  dal  momento  che  le  considera  come  enti 
collettivi,  distinti  dalle  persone  degli  associati^(5).  Il  Codice 
di  commercio  belga,  che  se  ne  occupa  nel  titolo  delle  assi- 
curazioni, le  assoggetta  invece  alle  norme  generali  che  tro- 
vansi  statuite  in  questo  stesso  titolo  (6). 

Fra  le  società  che  hanno  alcune  caratteristiche  speciali,  le 
quali  non  trovano  perfetto  riscontro  nelle  classificazioni  adot- 
tate dalla  maggior  parte  dei  codici  di  commercio,  sta  il  part- 
nership del  diritto  inglese  che  fu  oggetto  recentemente  di 
un  nuovo  regolamento  mediante  legge  del  14  agosto  1890  (7). 


(1)  Art  219.  In  Italia  perciò  coloro  che  fanno  parte  di  una  società 
cooperativa,  a  seconda  dello  statuto  da  questa  adottato,  possono  assumere 
una  responsabilità  tanto  limitata,  quanto  illimitata.  Altrettanto  avviene 
a  norma  delPArt.  86  della  legge  belga  del  1Ò78,  secondo  TArt.  281  del 
Cod.  di  comm.  ungherese,  secondo  il  §  7  della  legge  tedesca  del  V  mag- 
gio 1889  ;  mentre  la  responsabilità  dei  soci  di  una  cooperativa  è  sempre 
limitata  secondo  la  legge  inglese  del  7  agosto  1862. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  223.  Vedasi  pure  TArt.  124 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 

(3)  Tivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  603. 

(4)  Tivante,  op,  cit.  n.  613. 

(5)  Art.  289  Cod.  comm. 

(6)  L'Art.  8  della  legge  belga  deU'  11  giugno  1874  dispone  che  :  e  Los 
associations  d*assurances  mutuelles  sont  régies  par  leurs  ròglements,  par 
les  principes  généraux  du  droit  et  par  les  disposi  ti  ons  du  present  ti  tre 
en  tant  qu'elle  ne  sont  point  incompatibles  avec  ces  sortes  d*assurances  ». 

(7)  An  act  to  declare  and  amend  the  law  of  partnership  (58  and  54 
Vict.  oh.  39)  {Annuaire^  1891,  pag.  74). 
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n  partnership  è  la  forma  legale  delle  società  costituite 
a  scopo  lacratiTO,  composte  di  ud  numero  di  persone  inferiore 
a  a^te.  Ha  i  caratteri  della  società  in  nome  collettivo  per 
la  respcMisabilità  solidale  dei  suoi  membri  ed  ha  quelli  della 
società  civile  per  altri  rispetti;  è  un  ente  distinto  dalle  per- 
sone  dei  soci  in  Scozia  e  non  lo  è  in  Inghilterra,  anomalia 
questa  che  deriva  dalla  consuetudine  (1). 

Anche  in  Germania  la  legge  del  20  aprile  1892  sulle  so* 
cietà  a  responsabilità  limitata  ha  creato  una  nuova  forma  di 
società,  che  ha  però  una  certa  rassomiglianza  colla  società 
anonima  il  cui  capitale  sociale  è  suddiviso  in  quote,  anzichò 
in  azioni,  contemplata  dal  nostro  Codice  di  commercio.  Questa 
naova  società  ha  alcuni  dei  caratteri  della  società  anonima 
e  alcuni  di  quelli  che  sono  propri  delle  cosi  dette  società  di 
persone  e  le  regole  che  le  sono  applicabili  appartengono  in 
parte  alle  norme  che  concernono  le  società  in  nome  collet- 
tivo,  in  parte  a  quelle  che  riguardano  le  anonime  (2). 

Con  le  società  commerciali  hanno  una  certa  attinenza  le 
associazioni  in  compartecipazione,  che  però  da  quelle  differi- 
scono essenzialmente  pel  fatto  che  non  costituiscono  di  fronte 
ai  terzi  un  ente  distinto  dalle  persone  dei  soci.  Alcuni   co* 


(1)  Annuaire,  ibidem.  —  Leone  Levi,  InternaHonal  commercial  law, 
▼ol.  I,  pag.  46.  —  Endemann,  op,  eit.  voi.  I,  §  111.  ^  Thaller,  Dea  faiUites 
en  droit  compare^  Paris,  1887,  voi.  II.  n.  213.  In  Inghilterra  le  sooietà 
composte  di  sette  o  più  membri  possono  assumere  la  forma  di  Joint  stock 
companies  (legge  7  agosto  1862)  ;  esse  si  dividono  in  sooietà  a  responsa- 
bilità illimitata  e  in  società  a  responsabilità  limitatai  le  quali  ultime^ 
come  abbiamo  veduto,  si  suddistinguono  in  companiea  limited  by  aharett 
e  in  companies  limited  by  guarantee.  Il  sistema  delle  accomandite  ha  tro* 
Tato  poco  favore  in  Inghilterra.  —  Endemanuy  loc.  cit.  —  Vedasi  pure 
L  Levi,  op.  cit  voi.  I,  pag.  128. 

(2)  Vedasi  n^Xi^Annuaire,  1893,  pag.  150.  Per  altre  differenze  fra  la 
società  a  responsabilità  limitata  e  le  società  in  nome  collettivo  e  le  ano- 
nime vedasi  Eusebio,  Leggi  complementari  al  Cod.  di  comm.  germanico^ 
Torino,  Unione  tip.  ed.  1897,  voi.  I,  pag.  94  e  seg.  La  legge  del  1892  subì 
alcune  modificazioni  per  opera  della  legge  introduttiva  del  Cod.  di  comm. 
germanico  del  10  maggio  1897. 
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dici  non  contemplano  che  una  sola  specie  di  tali  associazioni, 
senza  che  porti  differenza  il  numero  degli  affari  da  trattarsi 
in  comune  (1).  La  legislazione  belga  distingue  invece  fra  Tas- 
sociazione  in  compartecipazione  propriamente  detta  e  Tasso- 
ciazione  momentanea,  il  cui  oggetto  sta  nel  compimento  di 
una  0  più  operazioni  commerciali  senza  ragione  sociale  e  i 
cui  associati  rimangono  solidalmente  obbligati  verso  i  terzi 
coi  quali  hanno  trattato,  mentre  invece  nelTassociazione  in 
compartecipazione  è  solo  il  gerente  che  ha  rapporti  coi  terzi  (2). 

Il  Codice  di  commercio  austriaco  distingue  a  sua  volta  fra 
società  tacita,  nella  quale  vi  è  chi  prende  parte  al  commercio 
esercitato  da  un'altra  persona  semplicemente  col  conferimento 
di  fondi  e  partecipando  agli  utili  e  alle  perdite  (3),  e  asso- 
ciazione in  partecipazione  diretta  ad  uno  o  più  atti  singoli 
di  commercio  (4).  Il  nuovo  Codice  di  commercio  germanico  ha 
regolato  soltanto  la  prima  delle  due,  la  quale  abbraccia  tutto 
il  commercio  del  socio  gerente,  intendendo  che  l'altra  dovesse 
essere  regolata  dalle  disposizioni  sulle  società  contenute  nel 
Codice  civile  (§§  705-740).  Ad  ogni  modo,  sebbene  il  legisla- 
tore tedesco  parli  di  società  tacita,  questa  ha  i  caratteri  di 
una  vera  e  propria  associazione,  dal  momento  che  fu  statuito 
(§  335  Cod.  di  coram.  germ.)  che  solo  il  titolare  acquista  di- 
ritti dai  negozi  conchiusi  nell'esercizio  dello  stabilimento 
commerciale  ed  è  da  essi  obbligato. 

Il  Codice  di  commercio  spagnuolo  regola  soltanto  le  ope- 
razioni in  compartecipazione  fatte  dai  commercianti  (Art.  239), 
mentre  il  nostro  non  manca  di  stabilire  (Art.  234)  che  l'as- 
sociazione in  compartecipazione  può  aver  luogo  anche  per  le 
operazioni  commerciali  compiute  dai  non  negozianti. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  283-238;  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  47-60;  un- 
gherese,  Art.  62;  spagnuolo,  Art.  239-243. 

(2)  Legge  belga  del  18  maggio  1873,  Art.  108-110. 

(3)  Art.  250-266. 

(4)  Art.  266-270.  —  Sai  concetto  di  società  tacita  e  su  quello  dell' as- 
sociazione occasionale  del  diritto  germanico,  vedasi  Endemanii)  op.  cit- 
vol.  I,  §§  137,  143. 


LX  SCOSTI  OOHHSSdXU  ^>^T 

86.  —  Nel  regolamelo  iniernaxioaaie  doI!o  ^vknÀ  oon^ 
loercìali  numaosa  ed  importanti  sodo  le  questioni  da  ri$olvorsù 

Poiché  i  oDotraenti  nella  stipulazione  di  un  contratto  di  $o« 
cietà  non  possono  illimitatamente  esercitare  la  loro  autonomia, 
ma  devono  attenersi  necessariamente  alle  disposizioni  di  log^^ 
aventi  valore  obbligatorio,  tra  le  quali  stanno  quello  che  do- 
terminano  le  varie  specie  di  società  che  possono  essoi\^  0\>* 
stituite,  importa  anzitutto  determinare  la  nazionalità  dolio 
società,  onde  essere  in  grado  di  apprezzare  so  in  o^so  si  ri* 
scontrino  gli  elementi  e  i  requisiti  essenziali  per  la  loro  osi- 
stenza.  É  necessario  poi  stabilire  quale  leggo  valga  a  do- 
terminare  il  loro  carattere,  le  condizioni  affinchè  (tossano 
funzionare  e  in  generale  esercitare  i  diritti  ad  osvso  spot  tanti» 
l'estensione  e  ì  limiti  di  questi  diritti,  come  puro  la  loggo  a 
cui  incombe  regolare  i  rapporti  dei  soci  fra  loro  o  coi  torxì, 
infine  le  misure  da  attuarsi  per  tutelare  V  interesso  di  questi 
ultimi. 

Prima  però  d' imprendere  lo  studio  di  tali  argomenti,  con- 
viene esaminare  un'altra  questione  che^  dal  punto  di  vista  dol 
diritto  internazionale  privato,  ha  un  valore  per  dir  cosi  pregiu- 
diziale. Può  sàie  socieik  commerciali  riconoscersi  un'osistonza 
giuridica  anche  fuori  dello  Stato  dove  vennero  costituito?  Poh- 
sono  esse  esercitare  diritti  e  compiere  gli  atti  inoronti  al  loro 
scopo  anche  nei  paesi  stranieri? 

É  noto  come  fra  le  questioni  più  disputato  fra  1  cultori 
dei  nostri  studi,  stia  quella  che  concerne  l'esistenza  o  la  tiou 
esistenza  pei  corpi  morali  di  una  personalità  giuridica  intor- 
i^azionale:  cosicché  mentre  alcuno,  riguardandoli  come  una 
pura  creazione  di  legge,  ritiene  che  non  può  loro  attribuirHi 
vita  giuridica  oltre  i  confini  del  territorio  sul  ffualo  impera 
il  legislatore  che  li  ha  riconosciuti^  altri  sì  pronunciano  in 
senso  opposto.  Altrove  ho  dovuto  occuparmi  di  tale  importanto 
questione,  né  credo  qui  necessario  discuterla  nuovamente  od 
^  sufficiente  ch'io  ricordi  di  avere  aderito  alla  seconda  dello 
due  opinioni,  in  quanto  i  corpi  morali  tanto  nazionali  quanto 
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stranieri  vanno  attualmente  considerati  non  come  un  prodotto 
artificiale,  ma  come  un  prodotto  naturale  di  un  avanzato  stadio 
di  civiltà,  cosicché  il  loro  riconoscimento  internazionale  rap- 
presenta ormai  una  necessità  per  tutti  i  paesi  che  vivono  nella 
società  degli  Stati  (1). 

Fra  le  società  commerciali  e  i  corpi  morali  vi  sono  però 
importanti  differenze.  Le  prime,  come  egr^iainente  nota  il 
Lain^é  (2),  consistono  in  associazioni  di  persone  reali,  anche 
se  queste  persone  siano  semplici  azionisti,  e  sono  costituite, 
a  differenza  dei  secondi,  non  allo  scopo  di  compiere  un'opera 
d'ordine  morale  in  un  paese  determinato,  ma  affine  di  raggiun- 
gere il  soddisfacimento  d'tnfer^st  maferia/i  segnatamente  a 
beneficio  dei  soci,  sebbene  la  loro  azione  possa  esercitare  un'in- 
fluenza sui  diritti  e  gì'  interessi  dei  terzi  (3).  Per  raggiungere 
questo  fine  la  loro  attività  non  può  essere  limitata  ad  un 
solo  paese,  ma  deve  frequentemente  essere  estesa  a  più  Stati 
contemporaneamente,  in  quanto  il  commercio  ha  per  sua  na- 
tura un  campo  d'azione  internazionale.  Se  dunque  si  ammette 
che  i  corpi  morali  legalmente  esistenti  in  un  dato  Stato  de- 


(1)  Vedi  la  mia  opera:  /  diritti  reali  considerati  nel  diritto  intemaziù- 
naie  privato.  Torino,  Unione  tip.  ed.  1895,  n.  88  e  gli  autori  ivi  citatd. 
Confr.  pure  Fedozzi,  Gli  enti  collettivi  nel  diritto  int  priv.  Verona,  Dru- 
cker  1897,  n.  42.  —  La  Corte  di  Caseu  di  Torino  tuttavia  con  recente  Sen- 
tenza del  15  gennaio  1900  (Annali^  1900,  I,  pag.  64.  —  Rivista  di  dir,  in- 
temaz,  1900,  pag.  64)  decideva  che  i  corpi  morali  esteri  per  poter  godere 
dei  diritti  civili  e  quindi  per  acquistare  per  successione  devono  essere  le- 
galmente riconosciuti  anche  nel  Begno  in  base  alle  nostre  leggi  ;  che  però 
il  riconoscimento  può  ritenersi  implìcito  nel  decreto  reale  ohe  autorizza 
l'ente  ad  accettare  un'eredità  conformemente  alla  legge  5  giugno  1860. 

(2)  Lainé,  Des  personnes  morales  en  droit  intemational  prive  {Jour' 
nal,  1893,  pag.  8(»-304). 

(3)  Il  Lalné  (1.  e.)  osserva  pure  che  i  beni  della  società  se  non  appar- 
tengono finché  essa  esiste  ai  singoli  soci,  diventano  però  loro  proprietà 
in  caso  di  scioglimento;  cosicché  egli  conclude  che  le  società  commer- 
ciali possono  esattamente  considerarsi  e  corame  de  simptes  modaUtés  ds  la 
vie  juridique  des  personnes  réelles  ».  —  Per  altre  differenze  fra  società  com- 
merciali e  corpi  morali,  vedi  Tirante,  Trattato  I,  n.  287, 
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Tono  come  tali  essere  riconosciuti  anche  negli  altri,  a  fortiori 
è  necessario  venire  alla  stessa  conclusione  per  le  società  com- 
merciali (1)  ed  è  degno  di  nota  il  fatto  che  anche  alcuni  scrit- 
tori, i  quali  rispetto  ai  corpi  morali  si  pronunciano  nel  senso 
pi{i  restrittivo,  adottano  tuttavia  per  le  società  commerciali 
un'opinione  analoga  a  quella  da  me  professata,  tenendo  conto 
precisamente  della  loro  funzione  d'ordine  internazionale  (2). 

La  questione  venne  ampiamente  discussa  anche  dì  fronte 
al  diritto  positivo  italiano.  É  noto  che  a  norma  della  legge 
sarda  del  30  giugno  1853  le  società  per  azioni  straniere  non 
potevano  compiere  operazioni  e  stare  in  giudizio  nello  Stato, 
senza  aver  prima  ottenuto  un  autorizzazione  dal  governo.  Una 
l^ge  posteriore  del  27  ottobre  1860  ed  un  decreto  di  pari 
data  dichiararono  che  le  società  la  cui  costituzione  in  Francia 
era  subordinata  ad  un'autorizzazione  governativa  potevano, 
quando  l'avessero  ottenuta,  operare  nel  Regno,  purché  da  parte 
del  governo  sardo  intervenisse  un  semplice  decreto  di  abili- 
tazione constatante  il  fatto  dell'autorizzazione  conseguita  nel 
paese  d'origine.  La  legge  medesima  del  1860  diede  facoltà 
al  governo  di  estendere  ad  altri  Stati  l'applicabilità  delle  dispo- 
sizioni in  essa  contenute,  facoltà  di  cui  il  governo  si  valse 
largamente. 


(1)  Oonfir.  Asser,  op,  cit  n.  102.  —  Von  Bar,  op.  cit  nn.  106, 107.  —  L'Isti- 
tuto di  diritto  internazionale  nella  sessione  di  Amburgo  (1891)  formulò 
alcune  norme  per  la  risoluzione  dei  conflitti  di  leggi  circa  le  società  per 
azioni,  tra  le  quali  sta  la  seguente  (Art.  1):  €  Les  sociétés  per  actions 
constituées  conformément  aux  lois  de  leur  pays  d'origine  ont,  sans  qu'une 
aatorisation  generale  ou  speciale  leur  soit  nécessaire,  le  droit  d'ètre  en 
justice  dans  les  autres  pays.  Elles  ont  le  droit  d'y  faire  des  opérations 
en  observant  les  lois  et  ròglements  d'ordre  public,  d'y  établir  des  agences 
ou  siòges  quelconques  d' opérations  »  {Journal^  1892,  pag.  813).  —  Nello 
stesso  senso  si  era  pronunciato  a  Parigi  nel  1889  il  congresso  interna- 
zionale delle  società  per  azioni  (risoluzione  23*)  Revue  de  dr,  int  1890, 
pag.  95  98.  —  Journal^  1890,  pag.  179-188.  —  Altrettanto  venne  disposto 
per  og^i  specie  di  società  all'Art.  6  del  Trattato  di  diritto  commerciale 
internazionale  stipulato  a  Montevideo  nel  1889. 

(2)  Gonfr.  Laurent,  op,  cit,  voi.  IV,  n.  154. 
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Va  notato  che  il  Codice  di  commercio  del  1865  non  abrogò 
la  legge  del  1853  e  neppure  quella  del  1860;  avvenne  però 
che  in  vari  Stati  fu  soppressa  per  la  costituzione  delle  società 
per  azioni  la  necessità  di  ottenere  un'autorizzazione  governa- 
tiva :  ciò  si  verificò  in  Francia,  come  si  è  veduto,  quando  entrò 
in  vigore  la  legge  del  24  luglio  1867. 1  tribunali  italiani  do- 
vettero allora  risolvere  il  quesito  se  la  legge  del  1860  avesse 
continuato  a  rimanere  efficace  per  la  società  per  azioni  francesi 
costituite  senza  autorizzazione  governativa  e,  nell'ipotesi  che 
una  società  venuta  a  formarsi  in  tal  guisa  in  Francia  fosse 
suscettibile  di  riconoscimento  anche  nel  Regno,  se  gli  atti  da 
essa  compiuti  sul  nostro  territorio,  prima  di  aver  ottenuto  dal 
governo  italiano  lo  speciale  decreto  di  abilitazione,  fossero 
da  reputarsi  giuridicamente  efficaci.  Ambedue  le  questioni 
vertevano,  come  si  vede,  sull'ammissibilità  o  non  ammissibilità 
del  riconoscimento  della  personalità  civile  delle  società  stra- 
niere. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  con  una  ben  nota  de- 
cisione del  7  marzo  1884  (1),  annullando  una  Sentenza  duella 
Corte  d'appello  di  Genova  del  20  settembre  1882  (2),  ebbe  a 
giudicare  che,  dopo  l'emanazione  della  legge  francese  del  1867, 
la  legge  nostra  del  1860,  che  presupponeva  un'  autorizza- 
zione governativa  nello  Stato  dove  la  società  si  era  formata, 
doveva  riuscire  inapplicabile,  mentre  veniva  a  riprendere  pieno 
vigore  la  legge  del  1853.  Né  poteva  ritenersi,  secondo  la 
Suprema  Corte  Torinese,  che  gli  articoli  2  e  3  del  Cod. 
civ.  dovessero  a  questo  riguardo  esercitare  alcuna  influenza, 
poiché  le  società  commerciali  non  sono  comprese  fra  i  corpi 
morali,  i  quali  possiedono,  a  norma  dell'articolo  2,  una  per- 
sonalità giuridica. 


(1)  Foro  It  Repertorio  1884,  col.  1067.  —  La  Legge,  1884,  II,  226. 

(2)  Annali,  voi.  XVII,  III,  pag.  202.  La  Corte  di  Genova  persistè  tut- 
tavia nella  propria  giurispradenza.  Gon£r.  una  decisione  da  essa  emanata 
il  23  luglio  1886  {Dir.  comm.  1886,  col.  678.  —  AnnaU,  voi.  XX,  III, 
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Questa  decisione  fu  giustamente  oggetto  di  vive  censure. 
Poiché  la  legge  del  1853  era  stata  abrogata  da  quella 
del  1860,  la  prima  non  veniva  a  rivivere  pel  fatto  che  la 
seconda  non  poteva  più  letteralmente  applicarsi;  conveniva 
perciò  ricorrere  al  diritto  comune. 

Ora,  dai  lavori  preparatori  del  Codice  civile  emerge  chia- 
ramente, come  ebbe  a  dimostrare  tra  altri  il  Gianzana,  che 
se  il  legislatore  non  volle  dare  alle  società  la  qualificazione 
di  persone  giuridiche,  in  quanto  non  hanno  tutte  le  caratte- 
ristiche dei  corpi  morali,  non  intese  di  negar  loro  quella  ca- 
pacità giuridica  che  nasce  dalla  capacità  individuale  delle 
singole  persone  che  le  compongono  (1).  E  se  il  governo  ita- 
liano continuò  anche  dopo  la  promulgazione  del  Codice  civile 
a  stipulare  convenzioni  coi  governi  esteri  pel  riconoscimento 
reciproco  delle  società  commerciali,  costituite  sul  territorio 
degli  Stati  contraenti,  ciò  avvenne,  non  già  perchè  si  rico- 
noscesse che  le  disposizioni  del  Codice  civile  non  riuscivano 
applicabili  a  questi  enti,  ma  per  assicurare  all'  estero  alle 
società  nostre  quegli  stessi  diritti  che  le  società  straniere 
godevano  in  Italia  in  virtù  di  una  disposizione  interna. 

Quanto  alla  seconda  delle  questioni  sopra  accennate,  la 
giurisprudenza,  appoggiandosi  in  buona  parte  sulle  conside- 
razioni svolte  da  un  illustre  giurista  (2),  riconobbe  che  il  de- 
creto di  abilitazione  richiesto  sotto  l' impero  della  legge 
del  1860  (la  quale  non  tanto  attribuiva  legale  esistenza  alle 


(1)  Gianzana,  Lo  straniero  nel  dir,  dv.  it.  voi.  I,  P.  I,  nn.  59-67.  —  Confr. 
pare  BiancbJy  Elementi  di  dir.  civ.  n.  218.  —  Flore,  Disposizioni  generaliy 
voi.  II,  n.  531-683.  —  Esperson,  op.  cit  voi.  I,  n.  179.  —  Yidari,  Le  società 
e  le  associazioni  commerciali.  Milano  Hoepli,  1889,  n.  137.  —  Fedozzi,  op.  ciL 
n.  ih.  —  EleoB)  Dei  diritti  deUa  persona  straniera  secondo  la  legge  italiana 
[Archivio  Giuridico,  voi.  59  (1897)  pag.  112-115). 

(2)  Gabba,  Società  di  fatto;  validità  ed  efficacia  dei  contratti  posti  in 
essere  da  una  società  estera  non  ancora  autorizzata  ad  operare  nel  Regno 
(Foro  It  1886, 1, 808);  dello  stesso  autore,  Ancora  sulla  condizione  giundica 
delle  società  anonime  estere  non  riconosciute  in  Italia  {Foro  It.  1839,  I,  808). 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  16 
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società  anonime  francesi,  quanto  riconosceva  l'esistenza  giu- 
ridica che  già  possedevano),  aveva  unicamente  lo  scopo 
di  constatare  la  regolare  costituzione  delle  società  in  que- 
stione. Esse  quindi  in  Italia,  finché  il  decreto  di  abilitazione 
non  fosse  stato  concesso,  non  potevano  essere  considerate 
come  inesistenti,  ma  erano  da  riguardarsi  come  persone  giu- 
ridiche straniere:  perciò  dovevano  essere  ritenute  capaci  se 
non  di  estendere  in  Italia  la  loro  intera  azienda,  di  acqui- 
stare nel  Regno  qualche  diritto,  altrimenti  la  loro  esistenza 
giuridica  sarebbe  stata  illusoria.  La  condizione  delle  società 
anonime  francesi  non  autorizzate  in  Italia  era  paragonabile, 
finché  fu  in  vigore  il  Codice  di  commercio  del  1865  (1),  a 
quella  delle  società  italiane  non  ancora  provvedute  di  auto- 
rizzazione governativa  e  quindi  quegli  enti  collettivi  esteri 
potevano  come  società  di  fatto  validamente  operare  nel  Regno, 
obbligando  tanto  i  soci  quanto  i  terzi  (2). 

Dopo  l'emanazione  del  Codice  di  Commercio  ora  vigente, 
non  sarebbe  più  possibile  mettere  in  dubbio  1'  applicabilità 
del  principio  consacrato  dall'  articolo  3  del  nostro  Codice 
civile  alle  società  commerciali  straniere.  Da  un  lato  infatti 
l'articolo  77  di  quel  Codice  considera  in  generale  le  società 
commerciali  come  enti  collettivi,  distinti  dalle  persone  dei 
soci  ;  dall'  altro  le  disposizioni  dell'  articolo  230  presuppon- 
gono implicitamente  il  riconoscimento  in  Italia  delle  società 
commerciali  estere. 

A  quali  condizioni  queste  debbano  ottemperare  per  poter  sta- 
bilire nello  Stato  nastro  succursali  o  sedi  secondarie,  vedremo 
più  innanzi.  Giova  osservare  però  che  gli  articoli  230-232 
Cod.  comm.,  che  di  ciò  si  occupano,  non  sono  applicabili  alle 


(1)  É  noto  che  TArt.  156  di  questo  codice  esigeva  per  la  costituzione 
delle  società  per  azioni  italiane,  un'autorizzazione  governativa. 

(2)  Cass.  Torino,  30  giugno  1887  {Foro  It  1887, 1,  601.  —  Annali,  XXI, 
I,  431).  —  Corte  App.  Genova,  23  luglio  1886  (Foro  It.  1886,  I,  808.  - 
Annali,  voi.  XX,  III,  322)  ;  stessa  Corte,  4  marzo  1889  {Foro  IL 
I,  690\ 
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società  straniere  che  si  limitano  a  concludere  contratti  isolati 
nel  Regno,  cosicché  esse  possono  per  questi  stare  in  giudizio 
indipendentemente  dairadempimenio  di  qualsiasi  formalità(l). 

Ma  che  si  dirà  per  le  società  straniere  che,  avendo  isti- 
tuito nel  Regno  una  succursale  (2),  non  abbiano  adempiuto 
alle  formalità  prescritte  dall'articolo  230?  La  Corte  di  Cassa- 
zione di  Torino  (3)  si  pronunciò  nel  senso,  che  in  questa 
ipotesi  le  società  estere  non  potevano  essere  riconosciute  nel 
Regno,  né  avere  azioni  esperibili  dinanzi  i  nostri  tribunali  (4). 

Anche  il  Marghieri,  il  quale  in  generale  ritiene  che  le  so- 
cietà commerciali  legalmente  costituite  in  uno  Stato  non  pos- 
sono senza  una  speciale  disposizione  di  legge  funzionare  sul 
territorio  di  Stato  diverso  (5),  viene  indirettamente  ad  una 
conclusione  analoga.  Egli  osserva  infatti  che,  a  norma  del- 
Tarticolo  58  Cod.  comm.,  la  capacità  va  regolata  dalla  legge 
del  luogo  dove  si  contrae  l'obbligazione  e  quindi  una  società 
commerciale,  ancorché  costituita  legalmente  all'estero,  non 
può  sul  territorio  italiano  obbligarsi  in  modo  valido  se  non 
abbia  adempiuto  a  tutte  le  condizioni  e  formalità  che  la  legge 
nostra  dichiara  necessarie  ed  essenziali  per  la  legale  esistenza 
di  una  società  commerciale  (6). 


(1)  Yidari,  Corso^  voi.  I,  3»  Ed.  n.  590.  -^  Esperson,  op.  cit,  voi.  I,  n.  186, 
pag.  289.  —  Danieli,  De  la  condiHon  des  sociétés  étrangères  en  Italie  {Jour- 
nal, 1888,  pag.  27).  —  Vedasi  pure  Corte  App.  Napoli,  2  luglio  1897  (Foro 
It  1897,  I,  258). 

(2)  Tralascio  in  questo  momento  di  occuparmi  deir  ipotesi,  che  la  so- 
cietà straniera  abbia  nel  Begno  l'oggetto  principale  della  propria  impresa, 
poiché  mi  riserbo  di  esaminare  più  innanzi  se  ciò  sia  sufficiente  a  far 
considerare  la  società  come  nazionale  piuttostochò  straniera. 

(3)  Decisione  del  18  settembre  1888  (Foro  It  Repertorio  1888,  1018.  — 
IM  Legge,  voi.  XXVIII,  II,  641), 

(4)  Vedasi  pure  Corte  App.  Venezia,  31  marzo  1887  (Pacifici-Mazzoni, 
Repertorio  Terzo  supplemento  Voi.  II,  pag.  2300,  n.  517).  —  Confr.  anche 
Castagnola  e  Gianzana,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  874,  n.  16. 

(6)  Margliierly  II  dir,  comm.  it.  esposto  sistematicamente;  Napoli  1886, 
voi.  II,  §  73,  pag.  141-142  e  Commento  n.  876. 
(6)  Margliieri,  loc.  cit.  e  Commento  n.  876. 
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L'argomento  allegato  dal  Marghieri  non  ha,  a  parer  mio, 
un  reale  valore  giuridico.  Se  l'articolo  58  Cod.  comm.  dovesse 
avere  l'efficacia  che  questo  autore  gli  attribuisce,  qualsiasi 
operazione  isolata  compiuta  in  Italia  da  una  società  com- 
merciale esistente  e  funzionante  all'estero  sarebbe  nulla  ed 
inefficace,  perchè  non  si  può  imaginare  che  una  società  stra- 
niera adempia  a  tutte  le  formalità  prescritte  dalla  legge  no- 
stra per  la  costituzione  delle  società,  per  essere  poi  in  grado 
di  compiere  una  singola  operazione  sul  nostro  territorio.  Ciò 
equivarrebbe  alla  soppressione  di  quasi  tutti  i  rapporti  com- 
merciali fra  l'Italia  e  le  società  straniere,  meno  con  quelle  che 
funzionando  sul  nostro  territorio  per  mezzo  di  agenzie  o  suc- 
cursali avessero  osservato  le  disposizioni  della  legge  italiana^ 

Maggior  peso  potrebbe  avere  la  considerazione  che  l'arti- 
colo 231  del  Codice  di  commercio  dichiara,  che  l'inadempi- 
mento delle  formalità  prescritte  nell'articolo  230  produce  per 
le  società  sopra  indicate  le  conseguenze  legali  stabilite  per 
ogni  società  nazionale,  fra  le  quali  sta  quella  preveduta  dal- 
l'articolo 98,  secondo  cui  le  società  fino  al  compimento  delle 
formalità  ivi  prescritte  non  possono  reputarsi  legalmente  co- 
stituite. 

Devesi  però  por  mente  chetante  l'articolo  231,  quanto  lo 
stesso  artìcolo  98  vengono  ad  ammettere  la  possibilità  che 
esista  una  società  irregolare  o  di  fatto  capace  di  contrarre 
obblighi  verso  i  terzi  e  correlativamente  di  assumere  diritti 
in  confronto  ai  medesimi,  se  ivi  è  detto  che  sino  alla  legale 
costituzione  della  società  i  soci,  i  promotori,  gli  amministra- 
tori ecc.  contraggono  responsabilità  illimitata  e  solidale  per 
tutte  ie  obbligazioni  assunte.  E  se  correlativi  agli  obblighi 
stanno  i  diritti,  questi  diventerebbero  illusori  se  non  si  potes- 
sero far  valere  in  giudizio.  A  maggior  ragione  dunque  si  deve 
riconoscere  l'esistenza,  almeno  come  società  di  fatto,  delle  so- 
cietà commerciali  straniere  prima  che  adempiano  le  formalità 
prescritte  dalla  legge  italiana,  dal  momento  che  esse  hanno 
già  conseguito  una  esistenza  legale  all'estero  e  l'osservanza 
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delle  formalità  medesime  se  vale  a  tutelare  i  diritti  dei  terzi, 
non  vale  certamente  a  dar  vita  ad  un  ente  che  aveva  già  pre- 
cedentemente una  vita  giuridica  propria  (1). 

D'altro  canto,  se  le  società  straniere  regolarmente  costi- 
tuite nel  lóro  paese  quando  non  istituiscono  nel  Regno  alcuna 
sede  secondaria  devono  nello  Stato  nostro  essere  senz'altro 
riconosciute  ed  ammesse  ad  adire  i  tribunali,  non  si  com- 
prenderebbe perchè  dovrebbero  essere  in  Italia  considerate 
come  inesistenti  quando  sul  nostro  territorio  ponessero  una 
0  più  succursali,  fintanto  che  non  fossero  adempiute  le  pre- 
scritte misure  di  pubblicità  (2). 

Può  pertanto  concludersi  che,  indipendentemente  da  qual- 
siasi convenzione  internazionale  (3),  le  società  commerciali 
estere  devono  generalmente  ottenere  in  Italia  riconoscimento 


(1)  Confr.  Casa.  Firenze,  21  giugno  1894  {Annali,  1894, 1,  262.  —  Foro  It 
Sep.  1894, 1258)  ;  Corte  App.  Venezia,  11  luglio  1893  (Annali,  1893,  III,  251.  — 
l'oro  IL  Rep.  1893,  1278);  stessa  Corte,  13  giugno  1893  {Foro  It  Rep. 
1888,  1288).  —  Corte  App.  di  Catania,  6  marzo  1899  {Rivista  di  dir.  inter- 
naz.  1899,  pag.  274).  —  Vedasi  pure  Fiore,  Disposizioni  generali^  voi.  II, 
n.  531,  pag.  64.  —  Il  Congresso  internazionale  delle  società  per  azioni,  riu-- 
nitosi  a  Parigi  nel  1889,  formulò  tra  altri  il  seguente  voto  :  (Risoluzione  25M 
<  Nel  caso  in  cui  fossero  stabilite  condizioni  per  le  società  straniere  per 
Ammetterle  a  contrattare  e  ad  agire  in  giudizio  nello  Stato,  l'inadempi- 
mento di  tali  condizioni  non  dovrebbe  dar  luogo  alla  nullità  delle  ope- 
razioni compiute.  »  {Revue  de  dr.  int  1890,  pag.  95-98,  e  Journal^  1890, 
pag.  179-183).  Confr.  nello  stesso  senso  l'Art.  3  delle  risoluzioni  votate 
Dall'Istituto  di  diritto  intemazionale  ad  Amburgo  nel  1891,  circa  le  so- 
cietà per  azioni  {Journal,  1892,  pag.  313). 

(2)  Sulle  conseguenze  giuridicbe,  le  quali  derivano  dal  fatto  che  una 
società  estera  istituisca  in  Italia  una  o  più  succursali  senza  compiere  le 
misure  di  pubblicità  che  la  legge  nostra  esige,  vedasi  ai  nn.  50  e  51. 

(8)  Numerose  sono  le  convenzioni  stipulate  dal  governo  italiano  coi 
governi  stranieri  per  assicurare  alle  società  commerciali  italiane  all'estero 
gli  stessi  vantaggi,  che  le  società  estere  godono  in  Italia.  Vedasi  ad  es., 
la  convenzione  Italo-germanica  del  20  agosto  1873  {Annuaire  de  légis. 
étr.  1874,  pag.  293);  la  dichiarazione  scambiata  il  3  febbraio  1877  fra  il 
governo  italiano  e  l'austro-ungarico  {Annuaire,  1878,  pag.  324);  il  trat- 
tato di  commercio  italo-svizzero  del  23  gennaio  1889,  andato  in  vigore 
il  15  aprile  1889  (Art.  14).  Per  altri  esempi  di  simili  convenzioni,  confr. 
Espenon,  op.  cit  voi.  I,  n.  174. 
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ed  essere  ammesse  dinanzi  ì  nostri  tribunali  a  far  valere  i 
loro  diritti  a  condizione  naturalmente  che  non  abbiano  per 
iscopo  il  compimento  sul  territorio  del  Regno  di  atti  con- 
trari air  ordine  pubblico  (1). 

36.  —  Non  in  tutti  gli  Stati  si  segue,  circa  il  riconosci- 
mento delle  società  commerciali  straniere,  un  sistema  altret- 
tanto liberale  di  quello  adottato  dalla  legislazione  italiana. 

In  Francia  è  necessario  distinguere,  a  norma  della  legge 
del  30  maggio  1857,  fra  le  società  in  nome  collettivo  ed 
in  accomandita  semplice  da  un  lato  e  le  società  per  azioni 
dall'altro.  Le  prime,  quando  siano  state  regolarmente  costi- 
tuite nel  paese  d'origine,  è  generalmente  ammesso  debbano 
ottenere  riconoscimento  sul  territorio  francese,  sia  perchè  ci& 
è  conforme  alla  consuetudine  (2)  e  al  principio  consacrato 
dall'articolo  3  del  Codice  Napoleone  circa  la  legge  regola- 
trice lo  stato  e  la  capacità  degli  individui  (3),  sia  perchè  la 
legge  del  1857  stabilisce  restrizioni  soltanto  per  le  seconde  e 
si  ritiene  perciò,  anche  sulla  scorta  dei  lavori  preparatori  che 
l'hanno  preceduta,  di  poter  fare  applicazione  della  vecchia 
regola:   «  inclusio  unius^  exclusio  alter ius  »  (4). 


(1)  Anche  a  questo  proposito  g^ova  attenersi  alla  distinzione  fìra  or- 
dine pubblico  internazionale  ed  ordine  pubblico  interno.  Cosi  una  società 
che  avesse  per  oggetto  un'impresa  contraria  alla  morale,  vale  a  dire  al- 
l'ordine pubblico  della  prima  specie,  non  potrebbe  assolutamente  ottenere 
riconoscimento  in  Italia.  Invece  potrebbe  essere  riconosciuta  nel  Regno 
ed  adire  i  nostri  tribunali,  la  società  estera  che  avesse  per  iscopo  il  com- 
pimento di  operazioni  che  fossero  vietate  dalla  legge  italiana  semplice- 
mente per  ragioni  d'ordine  pubblico  interno,  per  es.,  una  società  che  com- 
piesse operazioni  di  assicurazioni  sulla  vita  di  terze  persone,  senza  che 
concorresse  il  requisito  voluto  dall'Art.  449  Cod.  oomm.  ultimo  alinea, 
quando  le  operazioni  stesse  si  effettuassero  in  paese  estero.  —  Confì:. 
Ljon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1128,  e  Lanrent,  op,  cit.  voi.  Vin, 
n.  181. 

(2)  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique^  voi.  II,  pag.  420421. 
(H)  Ljon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1098. 

(4)  Montler,  Du  droit  pour  les  sociétés  commerciales  élrangères  d'esUr 
en  justice  en  France  {Journal,  1894,  pag.  966.  —  Weiss,  loc.  cit.  —  LyoB-Caen 
et  Benanlty  loc.  cit.  —  Tlncent  et  Pénand,  Diciionnaire,  voce  Société,  n.  32 
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Anteriormente  al  1857  la  giurisprudenza  in  Francia  aveva 
adottato  le  stesse  norme  per  le  società  per  azioni  straniere; 
nel  1849  pero  avendo  la  Corte  di  Cassazione  belga  (I)  deciso 
che  le  società  anonime  francesi  debitamente  autorizzate  nel 
proprio  paese  non  potevano  stare  in  giudizio  in  Belgio,  inter- 
venne un  accordo  fra  i  due  governi  belga  e  francese,  in  seguito 
al  quale  fu  emanata  in  Belgio  la  legge  del  14  marzo  1855, 
che  ammise  a  condizione  di  reciprocità  le  società  francesi 
sottoposte  airautorizzazione  del  governo  del  proprio  Stato  a 
stare  in  giudizio  in  Belgio,  e  in  Francia  la  legge  del  1857 
che  ebbe  a  disporre  in  senso  analogo  (2).  Devesi  osservare 
che  quest'  ultima  legge  autorizza  il  governo,  indipendente- 
mente da  reciprocità,  ad  accordare  mediante  decreto  anche 
alle  società  di  altri  Stati  quei  vantaggi  che  sono  concessi 
alle  società  belghe  e  che  il  governo  francese  usò  largamente 
di  tale  facoltà  (3)  e  stipulò  di  più  direttamente  alcuni  trattati 
che  producono  i  medesimi  effetti  (4).  Cosicché  numerosi  sono 


(1)  Deoisione  dell' 8  febbraio  1849  pronunciata  a  Sezioni  riunite  (Pa- 
sicrme,  1849,  I,  289). 

{2)  n  testo  della  legge  francese  del  80  maggio  1857  è  cosi  formulato  : 
<  Art.  1.  Lea  sociétés  anonymes  et  autres  associations  commerciales,  in- 
dustrielles  et  financières,  qui  sont  soumises  à  Tautorisation  du  gouver- 
nement  belge  et  qui  Pont  chtenue,  peuvent  exercer  leurs  droits  et  ester 
enjustice  en  France,  en  se  conformant  aux  loìs  de  l'Empire.  —  Art.  2.  Un 
décret  imperiai  rendu  en  couseil  d'État,  peut  applìquer  à  tous  les  autres 
pays  le  bénéfice  de  l'Art.  1  ». 

(8)  Vedasi  l'enumerazione  dei  decreti  emanati  in  Francia  a  norma 
dell'Art.  2  della  legge  del  1857,  in  Weiss,  op,  cit  voi.  II,  pag.  427.  Per 
noi  basterà  ricordare  il  decreto  in  data  8  settembre  1860,  emanato  per 
lo  Stato  Sardo.  —  Il  16  marzo  1887  fu  poi  scambiata  fra  l' Italia  e  la 
arancia  una  dichiarazione  per  ammettere  le  società  commerciali  dei  ri- 
spettivi paesi  a  rivendicare  i  propri  diritti  di  proprietà  industriale  in 
conformità  alla  convenzione  del  20  marzo  1883,  producendo  semplicemente 
un  certificato  dell'autorità  competente  del  paese  nel  quale  hanno  la  loro 
sede.  —  Tincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  pag.  605,  n.  80. 

(4)  Oonfr.  ad  es.,  il  trattato  franco-inglese  del  30  aprile  1862.  —  La 
Corte  di  Cassazione  francese  il  9  maggio  1868  {Sirey^  1863,  I,  355),  e  il 
14  maggio  1895  (Journal,  1896,  pag.  836)  riconobbe  che  il  governo  poteva 
accordare  il  proprio  riconoscimento  alle  società  anonime  straniere  oltreché 
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gli  Stati  che  hanno  ottenuto  per  le  proprie  società  anonime 
pieno  riconoscimento  in  Francia,  riconoscimento  che  non  sa- 
rebbe loro  accordato  in  mancanza  di  un  trattato  o  di  un 
decreto  emanato  in  conformità  alla  legge  del  1857  (1), 

La  soppressione  dell'autorizzazione  governativa  richiesta 
per  la  costituzione  delle  società  anonime,  che  avvenne  oltreché 
il)  Francia  per  opera  della  legge  del  24  luglio  1867,  in  gran 
numero  di  altri  Stati,  diede  luogo  dinanzi  i  tribunali  francesi 
a  questioni  del  tutto  analoghe  a  quelle  che  ebbero  a  risol- 
vere i  magistrati  italiani. 

Si  dovette  determinare  anzitutto  se  la  legge  del  1857  era 
da  considerarsi  abrogata  da  quella  del  1867.  Alcuni  si  espres- 
sero in  senso  affermativo  osservando  che  sola  legge  del  1857 


mediante  decreto,  anche  per  mezzo  di  trattato.  Nessun  dubbio  potrebbe 
sorgere  a  questo  riguardo  per  le  convenzioni  stipulate  posteriormente 
al  1876,  dal  momento  che  a  norma  dell'Art.  8  deUa  legge  costituzionale 
francese  del  16  luglio  1876,  i  trattati  concernenti  le  società  devono  otte- 
nere l'approvazione  del  parlamento  o  a  titolo  di  trattati  di  commercio 
o  di  trattati  relativi  allo  stato  delle  persone;  cosicché  essi  acquistano  in 
Francia  forza  di  legge  ed  è  indubitato  che  una  legge  posteriore  e  spe- 
ciale può  derogare  ad  una  legge  anteriore  generale.  —  Vedi  Montler,  op.  cit. 
nel  Journal^  1894,  pag.  968,  969.  —  Molto  si  discusse  invece  in  Francia 
quando  si  presentò  V  occasione  di  decidere,  se  le  società  commerciali  ger- 
maniche potevano  ivi  essere  generalmente  riconosciute  in  virtù  dell'Art.  11 
del  trattato  di  Francoforte,  che  accordò  agli  Stati  contraenti  reciproca- 
mente per  le  loro  relazioni  commerciali  il  trattamento  della  nazione  più 
favorita.  La  questione  aveva  importanza  pratica  in  quanto  alcuni  degli 
Stati  o  delle  provincie  della  Germania,  come  TAlsazia-Lorena  e  il  Baden, 
non  avevano  mai  ottenuto  dalla  Francia  un  decreto,  giusta  l'Art.  2  della 
legge  del  1867.  Sebbene  alcuni  autori  opinassero  e  varie  corti  si  fossero 
pronunciate  nel  senso  dell'inapplicabilità  di  quel  trattato,  [vedi  Lyon-Caen 
et  Benaalty  op.  cit,  n.  1102.  —  SarriUe  et  Àrthays,  n.  468,  pag.  609.  —  Mou- 
tier,  nel  Journal,  1894,  pag.  972-974  e  le  decisioni  ivi  citate.  —  Corte  App.  di 
Parigi,  1^  luglio  1893  {Journal,  18955,  pag.  1006)]  la  giurisprudenza  francese 
ha  finito  per  riconoscere  pienamente  l'esistenza  legale  delle  società  ano- 
nime  germaniche.  —  Corte .  di  Lione,  23  dicembre  1889  {Journal,  1892, 
pag.  479).  —  Cass.  fr.  14  maggio  1896  {Journal,  1896,  pag.  836).  —  Corte 
di  Rouen,  22  luglio  1896  {Journal,  1897,  pag.  866).  —  Vedasi  pure  Weiss, 
op.  cit  voi.  II,  pag.  440443. 

(1)  Cass.  fr.  V  agosto  1860  {Dalloz,  Per,  1860,  I,  444). 
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prescrisse  per  le  società  anonime  francesi  un*  autorizzazione 
ilei  governo,  ciò  fece  semplicemente  per  mettere  le  società 
straniere  nella  stessa  condizione  delle  francesi,  giusta  Tarti- 
colo  37  del  Codice  di  comm.  (1).  E  poiché  la  legge  del  1867 
aveva  abrogato  questa  disposizione,  cessava  il  motivo  per 
sottoporre  le  società  estere  alPautorizzazione  del  governo  (2). 
Questa  opinione  però  non  può  accettarsi,  perchè  in  Francia 
la  legge  del  1867,  pure  sopprimendo  l'autorizzazione  gover- 
nativa, non  mancò  di  esigere  per  la  costituzione  delle  società 
anonime  l'osservanza  di  tutto  un  complesso  di  misure  atte  a 
salvaguardare  i  diritti  dei  terzi.  Nulla  di  tutto  ciò  fu  sta- 
bilito per  le  società  straniere,  cosicché  non  vi  é  alcuna  in- 
compatibilità fra  le  disposizioni  della  legge  del  1857  e  quelle 
della  legge  del  1867,  e  deve  invece  ritenersi  che  alla  tutela 
dei  diritti  dei  terzi  si  provveda  in  Francia,  rispetto  alle  so- 
cietà straniere,  con  mezzi  diflferenti  da  quelli  che  si  applicano 
relativamente  alle  società  nazionali.  Invero,  il  carattere  del- 
Tautorizzaizione  governativa  necessaria  sotto  l'impero  dell'ar- 
ticolo 37  del  Codice  di  commercio  francese,  é  tutto  diverso 
da  quello  dell'autorizzazione  richiesta  dalla  legge  del  1857. 
La  prima  è  speciale  e  presuppone  un  esame  degli  statuti 
della  società  ;  la  seconda  é  generale  e  non  si  accorda  se  non 
quando  le  disposizioni  legislative  dello  Stato  al  quale  appar- 
tengono le  società  straniere  presentino  garanzie  sufficienti  per 
il  pubblico  interesse.  Cosicché  l'abrogazione  dell'articolo  37 
non  può  necessariamente  aver  portato  l'abolizione  dell'auto- 
rizzazione governativa,  prescritta  dalla  legge  del  1857.  In- 
fatti posteriormente  al  1867  vari  Stati,  (Sassonia  e  Austria 
nel  1868,  Svezia  e  Norvegia  nel  1872,  Stati  Uniti  nel  1882) 


(1)  L'Art.  87  esigeva  l'autorizzazione  governativa  per  la  costituzione 
in  Francia  di  qualsiasi  società  anonima. 

(2)  Confi:.  Corte  di  Parigi,  8  luglio  1881  {JSirey,  1881,  II,  170).  —  Stessa 
Corte  16  febbraio  1882  {Sirey,  1884,  II,  214).  —  Corte  di  Lione,  13  dicem- 
bre 1889  {Journal,  1892,  pag.  479,. 
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chiesero  ed  ottennero  dal  governo  francese  il  decreto  neces- 
sario per  assicurare  alle  proprie  società  anonime  l'esercizio 
dei  loro  diritti  in  Francia  (1),  ciò  che  non  avrebbero  fatto 
se  la  legge  del  1857  avesse  cessato  di  essere  in  vigore.  In- 
dubitatamente poi  l'autorizzazione  governativa  è  necessaria 
per  le  società  anonime  straniere  di  assicurazioni  sulla  vita» 
poiché  è  tuttora  richiesta  per  la  costituzione  di  società  fran- 
cesi di  tale  specie  (2). 

Gli  autori  e  la  giurisprudenza  dovettero  poi  in  Francia 
risolvere  un'altra  questione  relativamente  alle  società  anonime 
di  quegli  Stati  pei  quali  era  stato  emanato  un  decreto  in 
conformità  alla  legge  del  1857,  che  si  erano  costituite  in 
paese  estero  liberamente  non  avendo  più  bisogno,  secondo  la 
legge  locale,  dì  chiedere  un'autorizzazione  governativa.  Alcuni 
si  pronunciarono  nel  senso  che  non  potessero  essere  ricono- 
sciute sul  territorio  francese,  in  quanto  mancava  la  condizione 
richiesta  dalla  legge  del  1857  (3).  Prevalse  però  un'opinione 
diversa,  poiché,  se  questa  legge  contempla  soltanto  le  società 
che  hanno  ottenuto  nel  proprio  Stato  un'autorizzazione  go- 
vernativa, ciò  avvenne  perché  nell'epoca  in  cui  le  società, 
per  le  quali  il  legislatore  intendeva  dettar  norme,  erano  ge- 
neralmente sottoposte  all'autorizzazione  preventiva.  Se  questa 
formalità   che   rendeva   necessario  l'intervento  del  governo 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  Il,  n.  1104.  —  Weiss,  op,  dt.  voi.  II, 
pag.  482434.  -  SnrTiUe  et  Arthajs,  op,  cit  n.  460.  —  PradieivFodéré, 
op,  cit  voi.  IV,  n.  1973.  —  Bnchèrey  Des  actions  judiciaires  exercées  en 
France  par  les  sociétés  anonymes  étrangères  {Journal^  1882,  pag.  43).  — 
Ljon-Caen,  Des  divers  systèmes  concemant  la  condition  legale  des  sociétés 
étrangères  par  actions  {Journal,  1885,  pag.  267).  —  Moatler,  op,  cit,  nel 
Journal,  1894,  pag.  960963.  —  Corte  App.  di  Parigi,  1  luglio  1893  (Jour- 
nal, 1893,  pag.  1205.  —  Corte  App.  di  Rouen,  4  maggio  1898  (Journal,  1893, 
pag.  886). 

(2)  Weiss,  op.  cit  voi.  II,  pag.  432.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  n.  1104. 
In  senso  diverso  tuttavia  Montler  nel  Journal,  1894,  pag.  967. 

(3)  Thaller  nel  Journal  des  sociétés,  1881,  pag.  50,  106,  812.  —  Weiss, 
op,  dt  voi.  II,  pag.  435-438.  —  Trib.  Comm.  Seine,  14  ottobre  187* 
(Sirey,  1881,  II,  pag   171  nota). 


LE  SOCIETÀ   COMMERCIALI  251 

esteroi  coslituiva  una  garanzia,  anche  più  efficace  garanzia 
sono  le  condizioni  ora  richieste  per  la  costituzione  delle  so- 
cietà j  e  neir  ipotesi  che  non  avvenisse  cosi  il  governo  fran- 
cese avrebbe  facoltà  di  revocare  T  autorizzazione  concessa 
mediante  decreto,  ma,  finché  non  lo  fa  questo  conserva  tutta 
la  propria  efficacia  per  le  società  regolarmente  costituite  nel 
paese  straniero  (1). 

Per  le  società  in  accomandita  per  azioni,  la  legge  del  1857 
non  dà  alcuna  norma  speciale.  Si  ritiene  tuttavia  da  vari  autori 
che  questa  stessa  legge  riesca  applicabile  a  tali  società,  quando 
la  legge  del  paese  d'origine  esiga  per  la  loro  costituzione  una 
autorizzazione  governativa;  che  invece  debbano  essere  ricono- 
sciute senz'altro  in  Francia,  al  pari  di  quelle  in  accomandita 
semplice,  quando  possano  costituirsi  all'estero  liberamente  (2). 
Qualche  scrittore  trova  tuttavia  strano  e  contraddittorio  che 
si  prendano  minori  precauzioni  verso  le  società  in  accomandita 
per  azioni  formate  liberamente  nei  paesi  stranieri,  che  per 
quelle  costituite  all'estero  coU'autorizzazione  del  governo  lo- 
cale, e  conclude  perciò  che  se  a  queste  ultime  è  applicabile 
la  legge  del  1857,  le  altre  non  possono  ottenere  riconosci- 
mento in  Francia,  se  non  osservando  le  disposizioni  della  legge 
francese  sulle  società  in  accomandita  per  azioni  del  17  lu- 
glio 1856(3).  Secondo  una  terza  opinione,  tale  specie  di  società 
non  sarebbe  stata  assolutamente  contemplata  dalla  legge 
del  1857,  poiché  quando  questa  fu  emanata  relativamente  al 
Belgio,  in  questo  Stato  le  società  in  accomandita  per  azioni 


(1)  Lyon-Caen  et  Renaalt,  op.  cit  voi.  II,  n.  1105.  —  Sarville  et  ArthnySy 
op.  cit  n.  469.  —  Bnehère,  op.  cit  nel  Jounialy  1882,  pag.  46-48.  —  Montier 
nel  Journal,  1894,  pag.  965-967.  —  Corte  Parigi,  8  luglio  1881  (Journal,  1882, 
pag.  209)  e  16  febbraio  1882  (Journal,  1882,  pag.  212).  —  Per  altri  autori 
ed  altre  Corti  che  si  pronunciarono  nello  stesso  senso,  vedasi  Tincent  et 
Pénaud,  Dictionnaire,  pag.  807,  n.  42. 

(2)  Lyon-Caen  et  Benanlt,  n.  1106.  —  Snrvllle  et  Àrthnys,  op,  cit  n.  461 
e  Tincent  et  Pénand,  DicUonnaire,  pag.  806,  n.  84. 

(8)  Weiss,  op,  cit  voi.  Il,  pag.  448-446.  —  Thaller,  nel  Journal  dea  so- 
ciétés,  1881,  pag.  113,  1882,  pag.  33. 
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non  erano  sottoposte  all'autorizzazione  governativa,  cosicché 
esse  dovrebbero  essere  sempre  riconosciute  in  Francia  tanto 
se  nel  paese  d'origine  l'autorizzazione  fosse  richiesta,  quanto 
se  non  lo  fosse  (1).  Quest'ultima  interpretazione  male  si  con- 
cilia, a  parer  mio,  colla  lettera  della  legge  del  1857  che 
parla  oltre  che  di  sociétés  anonymes^  anche  di  autres  associa- 
tions  commerciales  soumises  à  Vautorisation  du  gouverne- 
ment  La  seconda  delle  due  opinioni  condurrebbe  poi,  senza 
che  alcun  testo  di  legge  lo  prescriva,  a  sopprimere  gran 
numero  di  relazioni  internazionali  da  parte  della  Francia  coi 
paesi  stranieri,  poiché  non  si  può  esigere  che  una  società 
costituita  all'estero  osservi  tutte  le  norme  della  legge  francese 
unicamente  per  compiere  qualche  operazione  in  Frantia  o 
per  stare  quivi  in  giudizio.  È  necessario  quindi  de  lege  lata 
attenersi  alla  prima  delle  tre  opinioni,  che  è  del  resto  l'opinione 
dominante,  per  quanto  si  presti  alla  critica  il  sistema  che  in 
tal  guisa  si  segue. 

Conviene  da  ultimo  notare,  che  se  le  società  anonime  e  le 
altre  a  cui  riesca  applicabile  la  legge  del  1857,  in  mancanza 
di  un  decreto  del  governo  francese  o  di  un  apposito  trattato, 
non  possono  ottenere  riconoscimento  in  Francia  e  agire  in 
giudizio  con  la  veste  di  attore,  possono  ivi  adire  i  tribunali 
con  la  veste  di  convenuto.  Ciò  venne  generalmente  ammesso 
per  non  andar  contro  allo  scopo  di  un  sistema  che  si  pro- 
pone di  tutelare  nel  modo  più  efficace  gì'  interessi  francesi  (2). 

33.bto  —  L^  legge  francese  del  1857  venne  ricalcata  in 
Grecia  da  quella  del  10  agosto  1861,  che  accordò  a  condi- 


ci) Montler,  nel  Journal,  1894,  pag.  958-959. 

(2)  Confr.  Àabry  et  Ban,  op^  cit  voi.  I,  §  64,  pag.  188.  —  Bachère,  op. 
cit  nel  Journal,  1882,  pag.  63.  —  Lyon-Caen,  nel  Journal,  1886,  pag.  268.  — 
Ljon-Caen  et  Benanlt,  op,  cit  voi.  II,  nn.  1135-1136.  —  Montler,  op.  ciL 
nel  Journal,  1894,  pag.  976.977.  —  Weiss,  op.  rAL  voi.  II,  pag.  448^50.  — 
Pradler-Fodéré,  voi.  IV,  n.  1973,  pag.  275.  —  Cass.  fr.  19  marzo  1862  e 
13  maggio  1862  {Sirey,  1862, 1,  825).  Per  altre  decisioni  nello  stesso  senso, 
vedi  Ylncent  et  Pénand,  Dictionnaire,  pag.  807,  n.  45. 
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zione  di  reciprocità  alle  società  anonime  legalmente  costituite 
in  Francia  pieno  riconoscimento  ed  autorizzò  il  governo  el- 
lenico ad  estendere,  mediante  decreto,  il  medesimo  beneficio 
alle  società  anonime  di  altri  Stati.  Per  le  società  italiane 
venne  emanato  il  decreto  de'  13-25  febbraio  1871.  Il  governo 
poi  stipulò  varie  convenzioni  pel  riconoscimento  reciproco 
delle  società  anonime,  tra  le  quali  sta  la  convenzione  italo- 
ellenìca  de' 5- 17  novembre  1877;  cosicché  le  società  anonime 
costituite  in  Italia  hanno  doppio  titolo  per  essere  riconosciute 
sul  territorio  ellenico  e  per  esercitare  ivi  le  loro  azioni  in 
giudizio.  Per  le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita 
semplice  straniere,  si  ammette  che  possano  godere  di  tali 
diritti  in  Grecia  indipendentemente  da  speciale  decreto  o  da 
trattato  (1). 

Altrettanto  avviene  in  Russia  per  le  società  di  quest'ultima 
specie;  le  società  anonime  tuttavia  non  sono  in  questo  Stato 
riconosciute  e  non  sono  ammesse  ad  agire  in  giudizio  senza  una 
legge  speciale  emanata  a  tale  scopo  o  senza  una  speciale  con- 
venzione. Il  riconoscimento  delle  società  francesi  risulta  dalla 
legge  del  9  settembre  1863,  quello  delle  italiane  dalla  con- 
venzione dell' 8  novembre  1866;  le  società  straniere  ricono- 
sciute hanno  però  obbligo  di  conformarsi  alle  leggi  russe  (2). 

Alcuni  degli  Stati  che  esigono  ancora  per  la  costituzione 
delle  società  anonime  un'autorizzazione  governativa,  non  am- 
mettono quelle  che  si  sono  costituite  e  funzionano  all'estero 
a  compiere  le  loro  operazioni  nello  Stato  senza  l'adempimento 
di  tale  formalità.  Cosi  ha  luogo  in  Austria,  secondo  un'ordi- 


fl)  EnelideSy  De  la  condition  legale  des  sociétés  étrangères  en  Grece 
{Journal,  1889,  pag.  69-65). 

(2)  Barkowski,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  en  Russie  {Jour- 
^1 1891,  pag.  716-725).  —  Wioterhalter,  Des  condiOons  juridiques  du  fon- 
ctionneTnent  des  sociétés  franqaises  per  actions  en  Russie  (Journal,  1898, 
P^g.  40  e  seg.).  —  Kasanskl,  Apergii  sur  la  condition  des  étrangers  en  Russie 
{Journal,  1898,  pag.  232).  —  Sarville  et  ArtliHj<i,  op,  cit.  pag.  981-532.  — 
^«l««,  op,  cit  voi.  II,  pag.  544-646. 
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nanza  del  29  novembre  1865  e  una  legge  del  29  marzo  1873, 
che  estese  alle  società  di  assicurazione  straniere  le  norme 
vigenti  in  generale  per  le  società  estere  (1).  É  opportuno 
ricordare  però  che  la  Suprema  Corte  sedente  a  Vienna,  il 
10  ottobre  1888  decise  che  l'autorizzazione  del  governo  non  è 
necessaria  affinchè  una  società  straniera  abbia  semplicemente 
facoltà  di  adire  i  tribunali  austriaci  (2).  L'Austria  poi  concluse 
varie  convenzioni  pel  riconoscimento  reciproco  delle  società 
legalmente  costituite  in  ciascuno  degli  Stati  contraenti,  con- 
venzioni che  per  lo  più  abbracciano  tutto  il  territorio  del- 
l' Impero  Austro-Ungarico  (3). 

Altri  Stati  pure  esigendo,  come  vedremo  più  innanzi,  l'os- 
servanza di  un  complesso  di  norme  atte  a  salvaguardare  il 
pubblico  interesse  da  parte  delle  società  straniere  che  inten- 
dano stabilire  sul  territorio  dello  Stato  succursali  od  agenzie, 
si  attengono,  quando  trattasi  del  semplice  riconoscimento  delle 
società  medesime  o  del  loro  diritto  di  agire  in  giudizio,  ad 
un  sistema  altrettanto  liberale  di  quello  adottato  in  Italia. 

Ciò  risulta  in  Belgio  dall'articolo  128  della  legge  18  mag- 
gio 1873(4),  la  quale  ha  abrogato  la  legge  precedentemente  in 


(1)  Annuaire,  1874,  pag.  198-197. 

(2)  Zeitschrìft  fUr  intemationales  Privat-und  Strafrecht,  1890-91,  p.  885. 

(3)  Ck)iifr.  ad  es.  le  dichiarazioni  scambiate  fra  l'Italia  e  il  governo 
austro-ungarico  il  24  gennaio  e  3  febbraio  1877,  approvate  in  Italia  me- 
diante decreto  del  22  febbraio  1877  (Annuaire,  1878,  pag.  324).  —  Vedi 
pure  l'Art.  8  del  trattato  di  commercio  svizzero  àLUStro-ungarico  del 
10  dicembre  1891  {Journal^  1894,  pag.  188).  —  Per  i  rapporti  fra  l'Austria 
e  l'Ungheria,  vedasi  l'Art.  20  di  un  trattato  doganale  commerciale  con- 
cluso dai  governi  di  questi  due  Stati  nel  1878  (approvato  in  Austria  me- 
diante legge  del  27  giugno  1878)  con  cui  fu  stipulato  che  le  società  per 
azioni  costituite  legalmente  in  una  delle  due  parti  della  Monarchia, 
avranno  diritto  di  estendere  le  loro  operazioni  sul  territorio  dell'altra  e 
di  piantarvi  succursali  e  saranno  trattate  allora  come  società  nazionali. 
(Annuaire,  1879,  pag.  247). 

(4)  L'Art.  128  cosi  dispone:  e  Las  sociétós  anonymes  et  les  autres  as- 
sociations  commerciales,  industrielles  ou  fìnancières  constituées  et  ayant 
leur  siége  en  pays  étranger  pourront  faire  leur  operations  et  ester  en 
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vigore  del  14  marzo  1855;  tuttavia  la  Corte  di  Cassazione 
belga  il  7  marzo  1895  (1),  relativamente  ad  una  società  che 
avendo  la  propria  sede  in  Olanda  ed  una  succursale  in  Belgio, 
non  aveva  pubblicato  il  proprio  atto  costitutivo  in  quest*  ul- 
timo Stato  in  conformità  all'articolo  11  della  legge  del  1873, 
decise  che  la  società  straniera  non  poteva  intentare  azioni  da- 
vanti i  tribunali  belgi. 

Quanto  alla  Spagna,  nel  corso  di  queste  pagine  si  è  avuto 
più  volte  occasione  di  citare  l'articolo  15  del  Cod.  di  comm. 
di  questo  Stato,  che  riconosce  la  capacità  degli  stranieri  e 
delle  società  commerciali  estere  all'esercizio  della  mercatura 
sul  territorio  spagnuolo  a  norma  della  loro  legge  nazionale, 
a  condizione  però  di  conformarsi  alla  legge  territoriale  (2). 

Nei  Paesi  Bassi  il  riconoscimento  delle  società  in  nome 
collettivo  ed  in  accomandita  straniere  fu  generalmente  am- 
messo senza  contestazioni.  Per  le  società  anonime  si  trovavano 
nella  giurisprudenza  olandese  decisioni  contraddittorie,  finché 
la  Corte  di  Cassazione  il  23  marzo  1866  si  pronunciò  nel  senso 
che  le  società  di  questa  specie,  se  costituite  legalmente  al- 
l'estero, potessero  esercitare  azioni  giudiziali  in  Olanda.  Questa 


jnstice  en  Belgiqne  ».  Il  rìoonosoimento,  secondo  questo  articolo,  si  estende 
pare  alle  società  in  nome  collettivo,  in  accomandita  e  alle  cooperative. 
Vedi  Kamiiry  De  la  situation  Ugole  des  sociétés  étrangères  en  Belgique 
[Journal,  1877,  pag.  381-388).  —  GnlUery,  De  la  condition  legale  des  sociétés 
étrangères  en  Belgique  (Journal,  1883,  pag.  225-239).  —  Una  nuova  legge 
del  22  maggio  1886  portò  alcune  modificazioni  a  quella  del  1873.  Gli  ar- 
ticoli 128-130  riguardanti  le  società  estere  rimasero  però  immutati  {An. 
maire,  1887,  pag.  461). 

(1)  Journal,  1896,  pag.  876. 

(2)  Per  le  società  dispone  in  senso  analogo  TArt.  109  del  Cod.  di  comm. 
portoghese. — Anche  a  norma  del  Codice  di  commercio  promulgato  nel  1878 
nel  Principato  di  Monaco,  le  società  commerciali,  non  escluse  le  anonime, 
fdgolarmente  costituite  all'estero,  sono  ammesse  ad  esercitare  i  loro  di- 
ntti  nel  Principato  e  la  capacità  ne  è  retta  dalla  lor  legge  nazionale. 
Sono  però  sottoposte  all'Art.  11  dell'ordinanza  sulla  polizia  generale,  ciò 
che  porta  gravi  restrizioni  pel  caso  volessero  esercitare  direttamente  il 
commercio  nel  Principato.  RoUand,  op,  cit  nel  Journal,  1889,  pag.  244-247. 
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giurisprudenza  venne  successivamente  accettata  dai  tribunali 
inferiori  (1). 

Anche  in  Svizzera,  sebbene  il  tribunale  federale  abbia  di- 
chiarato in  una  sua  sentenza  (2)  che  non  le  leggi  federali, 
ma  quelle  di  ciascun  Cantone  regolano  la  condizione  giuridica 
delle  società  straniere,  queste  generalmente  sono  ammesse  a 
far  valere  i  loro  diritti  dinanzi  i  tribunali  dei  singoli  Stati 
della  Confederazione  (3). 

È  un  principio  di  diritto  comune  in  Germania  quello  che 
si  debba  riconoscere  l'esistenza  legale  delle  società  commer- 
ciali regolarmente  costituite  all'estero  (4).  La  legge  introdut- 
tiva del  nuovo  Codice  civile  non  contiene  a  questo  proposito 
alcuna  norma,  limitandosi  soltanto  a  stabilire  le  condizioni 
(Art.  10)  affinchè  le  associazioni  straniere  possano  venire  re- 
putate giuridicamente  capaci  sul  territorio  germanico  (5).  È 


(1)  Asser,  op.  cit.  pag.  200-201,  nota  2.  —  Hingst,  op.  cit.  neUa  Reyue 
de  dr.  int.  1881,  pag.  406-407.  —  Molengroaff,  De  la  condition  dea  sodétés 
étrangères  dans  les  Pays-Bas  {Journal,  1888,  pag.  619-628).  —  Trib.  di  Bois 
le  Duo,  18  gennaio  1893  {Journal^  1896,  pag.  221).  Pel  riconoscimento  re- 
ciproco deUe  proprie  società  commerciali,  fu  stipulata  fra  1*  Italia  e  i 
Paesi  Bassi  la  convenzione  dell' 11  aprile  1868. 

(2)  Trib.  fed.  19  ottobre  1888  {Journal,  1888). 

(3)  Ljon-Caen,  nel  Journal,  1885,  pag.  270.  —  Trib.  fed,  svizzero  22  lu- 
glio 1887  {Journal,  189B,  pag.  241).  —  Per  i  vari  trattati  conclusi  dalla 
Svizzera  eon  gli  Stati  esteri  riguardanti  le  società  commerciali,  vedasi 
^eili,  Geschichte  und  System  ecc.  pag.  94-96. 

(4)  T^iemejer,  Das  in  Deutschland  geltende  intematìonale  PrivatrecM, 
Leipzig,  1894,  pag.  69.  —  Pradier-Fodéré,  op,  cit.  voi.  IV,  pag.  282-286.  — 
Lyon-Caen  et  Renanlty  op.  cit  n.  1171.  —  Lyon-Caen,  nel  Journal^  1885, 
pag.  270.  —  Prima  che  andasse  in  vigore  in  tutto  l' Impero  il  nuovo  co- 
dice di  commercio,  nell'Alsazia-Lorena  circa  le  società  vigeva  sempre  la 
legge  francese  del  80  maggio  1857.  In  base  a  questa  legge  e  air  Art.  11 
del  trattato  di  Francoforte,  la  Corte  di  Colmar  il  8  luglio  1882,  unifor- 
mandosi alla  Corte  Suprema  di  Lipsia,  aveva  deciso  che  le  società  francesi 
potevano  stare  in  giudizio  davanti  i  tribunali  alsaziani.  —  vedi  Kanffbuuio^ 
De  la  condition  juridique  des  sociétés  anonymes  frangaises  en  Alsace-Lo- 
raine  {Journal,  1882,  pag.  260).  —  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  438441. 

(5)  Vedasi  in  proposito  Keldel,  op.  cit.  nel  Journal,  1899,  pag.  25,  e 
Gemma,  nella  Rivista  di  diritto  internaz.  voi.  II,  1899,  pag.  79-80.  —  Il 
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a  ritenere  però  che  il  nuovo  Codice  di  commercio  abbia  ac- 
Gettato  il  principio  su  accennato,  poiché,  dopo  avere  esteso  alle 
società  commerciali  le  disposizioni  riguardanti  i  commercianti 
(§6)  e  dopo  aver  stabilito  (§  13)  che  una  casa  commerciale 
che  abbia,  oltre  ad  uno  stabilimento  principale,  una  sede  se- 
condaria, deve  iscrìversi  nel  registro  del  commercio  in  ambe- 
due le  località,  aggiunge:  «  queste  disposizioni  si  applicane 
anche  se  la  sede  principale  trovisi  alF estero».  Di  più  al- 
rarticolo  201,  parlando  delle  misurò  di  pubblicità  che  devono 
compiersi  dalle  società  per  azioni  che  possiedono  sedi  se- 
condarie in  località  diverse  da  quella  dove  sta  lo  stabilimento 
principale,  il  codice  stesso  stabilisce:  «  Se  la  sede  della  so-^ 
cietà  si  trova  all'estero,  deve  insieme  alla  denuncia  darsi  la 
prova  dell'esistenza  della  società  anonima,  come  tale...  » 

Notiamo  da  ultimo  che  anche  in  Inghilterra  le  società 
commerciali  legalmente  esistenti  nei  paesi  stranieri  possono 
adire  liberamente  i  tribunali  e  compiere  tutti  gli  atti  che 
sono  consentiti  dai  loro  statuti,  purché  non  siano  proibiti 
dalle  leggi  britanniche  (1). 


rìcoQoscimento  delle  società  commerciali  straniere  ha  luogo  anche  in 
Ungheria,  dove  il  codice  di  commercio  contiene  ampie  disposizioni  (Art.  210 
©  seg.)  per  l'ipotesi  che  una  società  estera  voglia  stabilire  una  succur- 
sale sul  territorio  dello  Stato.  Siccome  però  gli  Art.  211  n.  7  e  217  n.  B 
esigono  affinchè  la  succursale  od  agenzia  possa  ivi  stabilirsi  la  recipro- 
cità, ciò  m'induce  a  credere  che  questa  condizione  sarebbe  in  Ungheria 
necessaria  anche  pel  semplice  riconoscimento  e  per  la  facoltà  di  agire  in 
giudizio.  Vedasi  del  resto  Beaachet,  Condition  des  sociétés  étrangères  en 
Rongrie  {Journal,  1887,  pag.  171-175). 

(1)  Westlake,  Private  intemational  law,  §§  286-288,  e  Westlake,  nella 
Berne  de  dr.  int  1882,  pag.  299- 301.  -  GlUespie  in  Yon  Bar,  Theorie  and 
Proctite,  pag.  241.  —  Dicej,  A  Digest  ofthe  laiv  ofEngland,  Eegole  125, 126, 
pag.  485-486.  —  Foote,  De  la  condition  legale  des  sociétés  étrangères  en 
^ngleterre  (Journal,  1882,  pag.  485-487).  —  Principi  analoghi  sono  applicati 
secondo  la  più  recente  giurisprudenza  negli  Stati  Uniti  d'America.  — 
CliUespie^  loc.  cit.  —  Moore  in  Dlcey^  op,  cit  pag.  487.  —  Vedasi  pure  una 
Sentenza  della  Corte  Suprema  degli  Stati  Uniti,  citata  nel  Journal,  1890, 
pag.  373.  —  Per  la  Rumania  confr.  nel  Journal,  1899,  pag.  986-988.  —  Anche 

BiKVA.  —  Trattato  di  Dir.  comm,  internasionale.  —  Voi.  I.  17 
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87.  —  Veduto  dunque  come  le  società  commerciali  possano 
di  fatto  estendere,  sotto  certe  condizioni,  la  loro  azione  oltre 
i  confini  del  territorio  dove  sono  state  costituite  ed  entrare 
cosi  frequentemente  in  relazioni  d'ordine  internazionale,  si 
comprende  quanta  importanza  pratica  abbia  il  determinare  i 
limiti  entro  i  quali  esse  devono  rimanere  sottoposte  alla  pro- 
pria legge  nazionale,  piuttosto  che  venire  assoggettate  alla 
legge  territoriale.  Per  procedere  a  simile  indagine,  è  però 
necessario  avere  adottato  un  criterio  ben  chiaro  e  preciso  per 
distinguere  le  società  nazionali  dalle  straniere.  Ora,  rispetto 
a  questo  punto  assolutamente  fondamentale,  furono  esposte  e 
sostenute  le  opinioni  più  disparate. 

Alcuni  autori  osservano  che,  se  dovunque  si  seguisse  il  si- 
stema di  esigere  per  la  costituzione  delle  società  comme^'ciali 
un'autorizzazione  governativa,  sarebbe  ben  facile  stabilire  qual 
sia  la  loro  nazionalità:  esse  infatti  possederebbero  quella  dello 
Stato  che  ha  loro  attribuito  vita  giuridica  (1).  Secondo  questi 
scrittori,  le  difficoltà  sorgono  soltanto  perchè  nella  maggior 
parte  degli  Stati   venne  abolita  l'autorizzazione  preventiva. 

Ciò  non  mi  sembra  completamente  esatto:  il  fatto  che  una 
società  sìa  stata  autorizzata  a  costituirsi  dal  governo  di  un 
dato  Stato,  potrà  negli  altri  paesi  essere  riconosciuto  come 
idoneo  a  farle  acquistare  la  nazionalità  dello  Stato  mede- 
simo, solo  in  quanto  il  governo  che  ha  conceduto  l'auto- 
rizzazione avesse  competenza  per  accordarla.  Se  il  governo 
austriaco  autorizzasse  "à  costituirsi  una  società  anonima  de- 
stinata ad  avere  in  Italia  la  sede  e  l'oggetto  principale  della 


a  norma  di  una  legge  brasiliana  del  4  novembre  1882,  le  società  rego- 
larmente costituite  all'estero  possono  senz'altro  adire  i  tribunali  brasi- 
liani e  compiere  nel  Brasile  le  proprie  operazioni;  hanno  però  bisogno 
di  un'autorizzazione  del  governo  per  avere  facoltà  di  trasferire  le  loro 
azioni  o  per  piantare  succursali  nel  Brasile  {Annuaire^  1883,  pag.  1090). 

(1)  WeisSy  Traile  théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  415  e  Traile  élém* 
pag.  149.  —  Pie,  De  la  faiUile  et  de  la  Uquidation  judieiaire  des  saciétés 
commerciales  en  dr.  int  prive  {Journal,  1892,  pag.  B78). 
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propria  impresa,  non  si  potrebbe  certamente  riconoscerle, 
secondo  le  disposizioni  del  nostro  Codice  di  commercio,  che 
esamineremo  tra  poco,  la  nazionalità  austriaca.  Pure  nel- 
r  ipotesi  di  autorizzazione  governativa,  può  dunque  presentarsi 
la  necessità  di  una  indagine  giuridica  ed  anche  per  questo 
caso  conviene  perciò  fissare  qualche  criterio  per  distinguere 
le  società  nazionali  dalle  straniere. 

È  stato  sostenuto  da  taluno  doversi,  segnatamente  per  le 
società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice,  tener 
conto  della  nazionalità  dei  soci  (1).  Per  ciò  che  concerne  le 
società  per  azioni,  riesce  evidente  V  impossibilità  di  attenersi 
al  sistema  proposto  j  le  azioni  della  società  possono  facilmente 
trasferirsi  da  una  persona  all'altra  e  quando  pure  in  origine 
tutti  i  soci  0  la  maggior  parte  di  essi  avessero  posseduto 
la  nazionalità  della  società,  questa  condizione  di  cose  potrebbe 
facilmente  modificarsi.  È  facile  imaginare  allora  gli  inconve- 
nienti a  cui  si  andrebbe  incontro,  se  la  nazionalità  della  so- 
cietà potesse  subire  continui  mutamenti.  Per  le  società  in  nome 
collettivo  ed  in  accomandita  semplice,  i  risultati  sarebbero 
meno  irrazionali,  ma  non  si  deve  dimenticare  che  anche  le 
società  di  questa  specie  costituiscono  enti  collettivi  distinti 
dalle  persone  dei  soci,  e  possono  perciò  avere  un  domicilio 
e  quindi  una  nazionalità  diversa  da  quella  dei  singoli  individui 
di  cui  sono  composte  (2). 


(1)  Confr.  Broeher,  op,  cit  voi.  I,  pag.  193.  —  Teissier,  Condition  des  na- 
vires  dans  les  rapporta  intemationaux,  1886,  pag.  120.  —  Trib.  de  la  Seine 
26  maggio  1884  {Journal,  1885,  pag.  192).  —  Trib.  di  Perigueux,  6  ago- 
sto 1881  {Journal,  1891,  pag.  1183).  —  Trib.  fed.  svizzero  11  novembre  1892 
{Journal,  1893,  pag.  640).  Un  parere  del  Consiglio  di  Stato  francese  del 
5  aprile  1887  ha  autorizzato  T  amministrazione  delle  dogane  a  rifiutare 
l'atto  di  nazionalità  per  le  navi  di  società  commerciali  domiciliate  in 
Francia,  ma  costituite  in  modo  da  non  corrispondere  alle  condizioni  pre- 
scritte dalla  legge  di  questo  Stato  circa  la  nazionalità  dei  proprietari  di 
navi  francesi  (Pie,  nel  Journal,  1892,  pag.  580). 

(2)  Confr.  LyoD-CAen  et  Renault,  op.  cit  voi.  II,  n.  1166.  —  SurTille  et 
irthnyg,  op.  dt  nn.  456-467.  —  Weiss,  op,  cit  voi.  II,  pag.  416-417.  —  Pie, 
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È  generalmente  escluso  che  si  debba,  a  questo  riguardo, 
prendere  in  considerazione  il  luogo  dove  l'atto  costitutivo  è 
stato  redatto  (1).  Si  osserva  infatti  che  non  può  dipendere 
dalla  volontà  dei  fondatori  di  una  società  Tattribui-rle  Tuna 
0  l'altra  nazionalità  (2)  e  gli  interessati  potrebbero  facilmente 
sottrarsi  all'osservanza  delle  disposizioni  obbligatorie  esistenti 
in  ogni  Stato  civile  per  la  costituzione  delle  società,  se  bastasse 
che  essi  si  recassero  ad  erigere  l'atto  costitutivo  in  uno  Stato 
diverso.  D'altra  parte,  la  costituzione  della  società  richiedende 
diversi  atti,  ciascuno  potrebbe  essere  fatto  in  un  paese  diflfe- 
rente  e  allora,  volendo  attenersi  all'inaccettabile  criterio  a 
cui  si  è  ora  accennato,  si  sarebbe  bene  imbarazzati  ad  attri- 


loc.  cit.  pag.  680-582.  —  Fedozzl,  op,  cit  pag.  166-166.  —  Pennetti,  Falli- 
mento delle  società  commerciali^  Torino,  Claasen,  1898,  pag.  78-79.  —  Lo 
stesso  tribunale  della  .Senna  ha  esplicitamente  receduto  dalla  propria 
giurisprudenza.  Vedi  le  Sentenze  del  24  ottobre  1895,  e  del  17  luglio  1899. — 
Journal,  1896,  pag.  188  e  1898,  pag.  841.  —  Non  è  fuori  di  luogo  ricordare 
che  l'Art.  40  del  codice  nostro  per  la  marina  mercantile,  dopo  aver  sta- 
bilite  le  condizioni  affinchè  una  nave  italiana  possa  in  tutto  o  in  parte 
esser  posseduta  da  stranieri,  aggiunge:  «  Per  gli  effetti  del  presente  arti- 
colo, le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita,  anche  quando  ab- 
biano  sede  all'estero  si  considerano  nazionali,  se  alcuno  dei  soci  solidali 
che  dà  nome  alla  ditta  è  cittadino  dello  Stato.  Le  società  della  stessa 
natura  composte  di  stranieri,  ma  stabilite  od  aventi  la  loro  sede  princi- 
pale nello  Stato,  sono  assimilate  agli  stranieri  domiciliati  nello  Stato...  »  — 
Queste  disposizioni  lasciano  di  fronte  alla  legislazione  italiana  del  tutto 
impregiudicata  la  questione  che  riguarda  la  nazionalità  delle  società, 
poiché  si  riferiscono  al  solo  caso  di  acquisto  da  parte  di  una  società  stra- 
niera di  una  nave  italiana.  Del  resto,  lo  stesso  articolo  dichiara  che:  «Le 
società  anonime  si  considerano  nazionali,  se  la  sede  principale  di  essa  sia 
nello  Stato  ed  ivi  avvengano  le  assemblee  generali  ». 

(1)  Thaller,  Sur  la  nationalité  des  societés  par  actions  (Annales  de  dr. 
comm,  1890,  II,  pag.  268.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  II,  nn.  1164, 
1166.  —  Weiss,  op,  dt  voi.  II,  pag.  415.  —  Pie,  nel  Journal,  1892,  p.  579.  — 
Fedozzi,  op.  cit  pag.  164- 165.  —  Pennetti,  loc.  cit.  —  11  GniUery  tuttavia^ 
nel  1889,  al  Congresso  di  Parigi  delle  società  per  azioni,  aveva  proposta 
l'adozione  della  seguente  norma  :  «  La  nationalité  d'une  société  par  actions 
sera  déterminée  par  la  loi  du  lieu  où  l'acte  constitutif  aura  été  dressé  >r 
Questa  proposta  non  venne  accettata. 

(2)  Lyon-Caen  et  Remanlt,  loc.  cit. 
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tuire  alla  società  una  nazionalità  (1).  La  giurisprudenza  ha 
perciò  più  volte  affermato,  che  non  si  poteva  riconoscere  come 
straniera  la  società  che  si  era  fraudolentemonte  costituita  al- 
l'estero al  solo  scopo  di  eludere  le  disposizioni  di  legge  esì- 
stenti nel  paese  dove  doveva  avere  il  proprio  domicilio  (2). 
E  necessario  indubbiamente  concordare  con  gli  autori  che 
hanno  sostenuto  questa  tesi,  sebbene  non  tutti  gli  argomenti 
che  in  suo  appoggio  sono  stati  allegati  abbiano  eguale  valore 
giuridico.  Non  si  può,  a  parer  mio,  esattamente  dire  che  la 
nazionalità  di  una  società  non  dipende  affatto  dalla  volontà 
dei  suoi  fondatori,  poiché  questi  hanno  facoltà  a  loro  arbitrio 
di  fissare  la  sede  e  il  centro  delle  operazioni  sociali  in  un 
paese,  piuttosto  che  in  un  altro.  Si  potrà  bensì  affermare 
che  una  volta  scelto  il  domicilio  della  società,  il  determi- 
narne le  conseguenze  giuridiche,  in  ordine  alla  sua  nazionalità, 
non  può  dipendere  che  dalla  legge  competente  e  non  dalla 
volontà  individuale.  Né  saprei  considerare  come  fraudolento  il 
fatto,  che  Tatto  costitutivo  fosse  stato  eretto  in  un  paese  di- 
verso da  quello  dove  la  società  é  destinata  a  funzionare  o  ad 
avere  il  centro  delle  proprie  operazioni,  allo  stesso  modo  che  la 
regola  locus  7*egit  actum,  sebbene  alcuni  abbiano  opinato  il 
contrario,  non  viene  meno  anche  quando  i  contraenti  o  dispo- 
nenti si  recano  all'estero  per  compiere  un  determinato  atto  in 
una  forma  diversa  da  quella  prescritta  dalla  legge  di  un  dato 
Stato  (3)  e  in  ispecie  in  una  forma  semplice  piuttosto  che  in  una 


(1)  Tlialler,  loo.  cit. 

(2)  Cass.  francese,  21  novembre  1889  {Journal,  1889,  pag.  850)  ;  per  altre 
decisioni  nello  stesso  senso,  anche  di  tribunali  di  altri  Stati,  vedasi  Vin- 
<ient  et  Pénaad,  Dictionnaire,  pag.  802,  n.  6  e  ìVeiss,  op.  cit.  II,  pag.  415-416, 
nota  4. 

(8)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  122.  —  Welss,  Tratte  elém.  pag.  256-257.  —  Buz- 
«ttJ,  U  aviorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti  civili, 
pag.  164-159.  ^Contra  Foelix,  voi.  I,  n.  82.  —  Laareat,  op.  cit  voi.  II, 
n.  239.  Per  altri  autori  nello  stesso  senso  vedi  Bozzati,  loo.  cit. 
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forma  solenne  (1).  Ma  la  redazione  dell'atto  costitutivo  in  un 
dato  luogo  non  dovrebbe  avere  alcuna  influenza  sulla  naziona- 
lità della  società,  semplicemente  perchè  è  un  fatto  accidentale, 
che  non  si  ricollega  necessariamente  alla  natura  o  ai  fini  o  al 
funzionamento  della  società.  Cosicché  questa  potrebbe  esser 
sottoposta  ad  una  legge  diversa  da  quella  del  paese  dove  è 
stata  costituita  e  l'atto  originario,  sebbene  valido  nei  rapporti 
fra  le  parti,  potrebbe  non  esser  tale  di  fronte  ai  terzi,  in  quanto 
non  fossero  state  osservate  anche  le  disposizioni,  rivolte  alla 
tutela  di  questi  ultimi,  esistenti  nella  legge  dello  Stato  sul 
cui  territorio  la  società  è  destinata  ad  aver  il  proprio  do- 
micilio (2). 

Non  saprei  perciò  approvare  il  voto  emesso  a  Parigi  nel  1889 
dal  congresso  internazionale  delle  società  per  azioni,  secondo 
cui:  €  La  nationalité  d'une  société  par  actions  sera  determinée 
par  la  loi  du  lieu  où  elle  aura  été  constituée  sans  fraude  et  où 
elle  aura  fixé  son  siège  social.  —  Le  siège  social  d'une  société 
ne  peut  ètre  que  dans  le  pays  où  elle  aura  été  constituée.  »  (3). 

Se,  come  si  è  dimostrato,  non  è  il  caso  di  prendere  in  con- 
siderazione il  luogo  dove  la  società  è  stata  costituita,  non  si 
dovrebbe  tenerne  conto  neanche  affine  di  farne  un  elemento 
che  debba  coincidere  e  concorrere  con  quello  della  sede  sociale. 


(1)  Vedasi  tra  altri,  Yon  Bar,  loc.  oit.  —  Aabry  et  Bau,  op.  cit  voi.  I, 
§  81,  pag.  110.  —  Demolombe,  Cours  de  code  NapoUon,  voi.  I,  d.  lOH.  — 
Weiss,  op.  cit  pag.  252253.  —  Bnzzati,  op,  cit  pag.  130.189.  —  Centra  Dn- 
ranton,  Cours  de  dr.  frangaiSf  voi,  I,  pag.  56.  —  Laurent,  op.  cit  voi.  Il» 
nn.  283,  234,  240.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  235  e  seg.  —  Per  altri  autori 
nel  medesimo  senso,  confr.  quelli  citati  nella  mia  opera  /  diritti  reàU  ecc. 
pag.  87^. 

(2)  Una  distinzione  analoga  è  stata  da  me  adottata  circa  la  legge  re- 
golatrice le  forme  con  cui  può  costituirsi  un  diritto  reale.  —  Diena,  op.^ 
cit.  n.  31. 

(3)  Revue  de  dr,  ini.  1890,  pag.  95-98.  —  Si  confronti  TArt.  47  del  Cod. 
di  oomm.  egiziano,  secondo  cui  ogni  società  che  si  fonda  in  Egitto  deve 
essere  di  nazionalità  egiziana  e  ivi  domiciliata.  Vedi  Corte  App.  Idista 
di  Alessandria  4  novembre  1891  {Journal^  1892,  pag.  511)  e  Corte  App. 
indigena  del  Cairo  26  marzo  1888  {Journal,  1889,  pag.  148). 
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L'esigere  che  la  società  sìa  stata  costituita  in  un  dato  paese 
senza  frode,  varrebbe  ad  obbligare  l'autorità  giudiziaria  al 
compimento  di  una  indagine  di  fatto  spesso  difficilissima» 
sempre  malagevole.  Né  potrebbe  giustificarsi  quella  specie  di 
tirannia  che  ferebbe  obbligo  ai  fondatori  di  una  società  di 
porre  in  ogni  caso  la  sede  sociale  nel  luogo  dove  l'atto  costi- 
tutivo è  stato  redatto,  ovvero  di  redigere  sempre  l'atto  co- 
stitutivo nel  paese  stesso  dove  deve  trovarsi  la  sede  sociale, 
E  vero  che  in  tal  guisa  l'atto  costitutivo  verrebbe  eretto  com- 
pletamente nella  forma  stabilita  dalla  legge  vigente  alla  sede 
sociale,  ma  ciò  non  è  punto  necessario,  bastando  che  questa 
le^e  sia  osservata  relativamente  alle  misure  rivolte  alla 
tutela  dei  terzi. 

L'opinione  che  raccoglie  il  consenso  della  maggior  parte 
degli  scrittori  è  quella,  che  la  nazionalità  di  una  società  di- 
pende dalla  legge  del  paese  dove  essa  ha  il  proprio  domicilio, 
vale  a  dire  il  suo  principale  stabilimento.  L'accordo  però  è 
soltanto  apparente,  perchè,  quando  avvenga  che  la  sede  sociale 
e  l'oggetto  principale  dell'impresa  si  trovino  in  paesi  diffe- 
renti, gli  uni  ritengono  dì  dovere  tener  conto  della  sede,  gli 
altri  nel  paese  dove  l'esercizio  industriale  è  prevalentemente 
esercitato. 

Qualche  autore  tuttavia  crede  di  poter  risolvere  per  questa 
ipotesi  la  difficoltà,  affermando  che  tutto  deve  dipendere  da 
un  semplice  apprezzamento  di  fatto  (1).  Certo  che  un  apprez- 
zamento di  tale  natura  non  potrebbe  omettersi  per  stabilire 
quale  sia  la  principale  sede  sociale  e  quale  il  luogo  dove 
l'industria  di  una  società  è  principalmente  esercitata,  ma 
una  volta  che  ciò  siasi  determinato,  il'  ritrarne  le  conseguenze 
giuridiche,  per  quello  che  concerne  la  nazionalità  della  società, 
è  un  vero  e  proprio  apprezzamento  di  diritto,  a  compiere  il 
quale  il  magistrato  ha  bisogno  di  essere  sorretto  o  da  una 


(1)  Snrrille  et  Àrtliays,  op.  cit  nn.  456,  457,  pag.  504-507. 
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disposizione  legislativa  o  dagli  insegnamenti  della  scienza 
giuridica.  Occorre  pertanto  dare  la  preferenza  ad  uno  dei 
due  criteri  sopra  indicati. 

L'argomento  principale  che  è  allegato  da  coloro  che  so- 
stengono doversi  prendere  in  considerazione  soltanto  il  luogo 
dove  la  società  ha  di  fatto  il  proprio  esercizio  industriale,  è 
quello  che  la  nazionalità  delle  società  non  può  dipendere  dalla 
volontà  individuale  e  quindi  non  può  dipendere  dal  fatto,  che 
i  fondatori  abbiano  fissato  la  sede  sociale  in  un  paese  piut- 
tosto che  in  un  altro  j  altrimenti  sarebbe  troppo  facile  eludere 
le  disposizioni  di  legge  aventi  valore  obbligatorio  (1).  Si  ag- 
giunge che  per  la  stessa  natura  delle  cose  la  società  deve 
esser  retta  dalla  legge  del  luogo  dove  ha  il  centro  reale 
delle  sue  operazioni,  poiché  è  il  legislatore  di  questo  paese 
che  ha  speciale  interesse  a  regolare  le  condizioni  affinchè 
essa  possa  esistere  e  funzionare  specialmente  per  quanto  ha 
rapporto  con  gli  interessi  dei  terzi  (2).  Soltanto  nell'ipotesi 
che  la  società,  avendo  più  centri  di  operazione  di  eguale  im- 
portanza, avesse  fissato  la  propria  sede  amministrativa  in  uno 
di  questi  oppure  in  un  terzo  paese,  si  ammette  che  la  sede 
sociale  possa  esser  presa  in  considerazione,  poiché  qui  ven- 
gono a  convergere  i  diversi  interessi  (3). 

Ho  già  dimostrato  non  essere  del  tutto  esatta  TafTermazione, 
che  ciò  che  concerne  la  nazionalità  delle  società  é  interamente 
sottratto  alla  volontà  individuale.  Il  pericolo  che  la  sede  di 
una  società  venga  fissata  in  paese  straniero  al  solo  scopo  di 
sottrarsi  all'osservanza  delle  leggi  dello  Stato,  é  meno  grave 
di  quanto  da  molti  si  crede.  Non  é  indifferente  per  il  retto 
funzionamento  di  una  società  che  la  sede  amministrativa  sia 


(lì  Lyon-Caeu  et  Renanlt,  op,  cit  voi.  II,  n.  1167.  —  Weiss,  Traité  ikéo- 
rique  etpratique  voi.  II,  pag.  417-419.  —  Bolin,  op.  cit  voi.  Ili,  nn.  1270-1272. 
Nello  stesso  senso  vedi  Àsser,  op.  cit  n.  100,  pag.  197,  nota  1.  —  Cairo, 
op.  cit  voi.  II,  pag.  402. 

(2)  Bolin,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  1272. 

(3)  Rolln,  op.  cit  n.  1277. 
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posta  in  un  paese  piuttosto  che  in  un  altro  e  non  è  verisimile 
che  non  si  esiti  a  compromettere  il  successo  che  si  può  rag- 
giungere coi  capitali  e  coi  vari  mezzi  di  cui  la  società  può 
disporre,  al  solo  scopo  di  non  osservare  determinate  formalità 
legislative  o  certi  oneri  fiscali;  tanto  più  che,  quando  pure  si 
fosse  riusciti  ad  evitare  l'adempimento  delle  disposizioni  di 
legge  del  paese  dove  sta  Y  oggetto  dell'  impresa,  sarebbe 
sempre  necessario  osservare  quelle  del  luogo  dove  è  la  sede 
amministrativa.  È  giusto  ritenere  che,  per  ciò  che  si  riferisce 
ai  diritti  dei  terzi,  il  legislatore  del  paese  dove  la  società  ha 
il  centro  reale  dei  propri  affari  ha  speciale  competenza  a 
dettare  norme.  Ma  questa  considerazione,  se  ha  grandissimo 
valore  quando  trattasi  di  vedere  in  quale  misura  le  società 
estere  che  agiscono  nello  Stato  debbano  venire  assoggettate 
alla  legge  territoriale,  non  ne  ha  alcuno  quando  trattasi  sem- 
plicemente di  stabilire  quale  sia  la  nazionalità  delle  società. 
Se  a  questo  proposito  la  sede  amministrativa  fosse  un  ele- 
mento del  tutto  trascurabile,  non  si  dovrebbe  tenerne  conto 
neppure  nell'  ipotesi  che  la  società  avesse  più  centri  di  ope- 
razioni di  eguale  importanza  e  tanto  meno  poi  se  la  sede 
amministrativa  si  trovasse  in  un  terzo  Stato.  Mentre  se  di 
essa  conviene  tener  conto  in  quanto  si  riconosce  che  qui  ven- 
gono a  convergere  i  diversi  interessi^  è  bene  rammentare  che 
ciò  si  verifica  anche  nel  caso  che  la  società  abbia  un  unico 
centro  di  operazioni,  situato  in  un  paese  diverso  da  quello 
della  sede. 

11  solo  sistema  veramente  razionale  e  del  tutto  conforme 
ai  principi  giuridici,  è  quello  ciie  determina  la  nazionalità 
delle  società  dalla  loro  principale  sede  sociale.  Questa  in- 
fatti costituisce  un  elemento  ben  certo  e  determinato,  in 
quanto  sono  gli  statuti  sociali  che  espressamente  la  designano: 
^sa  rappresenta  il  vero  e  proprio  domicilio  della  società, 
poiché  alla  sede  sociale  risiedono  coloro  che  dirigono  le  sue 
operazioni,  ivi  si  riuniscono  le  persone  investite  dei  poteri 
per  vigilarne  il  funzionamento  e  l'amministrazione,  ivi  si  ac- 
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centrano  i  capitali  della  società  (1).  Si  evitano  cosi  le  diflS- 
colta  che  si  presentano  nell'ipotesi,  che  la  società  abbia  più 
centri  di  esercizio  industriale.  Non  sempre  riesce  agevole 
stabilire  quale  sia  il  luogo  dove  principalmente  si  compiono 
le  operazioni  sociali,  come  avviene  nel  caso  per  es.,  di  una 
compagnia  assicuratrice  che  esercita  la  propria  industria  in 
più  paesi  contemporaneamente.  E  quando  pure  l'esercizio  in- 
dustriale potesse  localizzarsi  in  più  determinati  luoghi  (come 
avverrebbe  per  una  società  che  esercitasse  V  industria  del- 
l'escavazione  di  miniere,  le  quali  fossero  situate  in  diversi  paesi) 
converrebbe  compiere  una  ricerca  di  fatto,  non  sempre  facile, 
per  apprezzare  quale  sia  la  località  dove  l'esercizio  ha  mag- 
giore importanza.  Orbene,  dopo  un  certo  tempo  la  località 
d'importanza  principale,  potrebbe  diventare  secondaria  e  per 
questo  solo  fatto  la  società  dovrebbe  mutare  di  nazionalità. 
Col  riferirsi  in  via  esclusiva  al  luogo  dove  l'industria  è  dì 
fatto  esercitata,  si  potrebbe  trovarsi  nella  impossibilità  di  as- 
segnare alle  società  una  nazionalità.  Anche  lasciando  da  parte 
l'ipotesi  di  una  società  che  si  proponga  di  agire  in  terre 
che  non  si  trovinp  sottoposte  alla  sovranità  di  alcuno  Stato, 
nulla  vi  è  di  strano  nell'  immaginare  quella  di  una  società 
che  si  costituisca  per  costruire,  per  es.,  un  cavo  sottomarino 


(1)  Il  YiTante  (Trattato  I,  pag.  328-329),  cosi  si  esprime:  €  La  società 
ha  un  solo  domicilio,  il  centro  dei  suoi  affari,  che  il  codice  chiama  sede 
principale  e  dev'essere  determinata  dal  contratto  sociale.  Ivi  sta  la  sua 
direzione,  ivi  è  per  regola  la  sua  giurisdizione  come  convenuta  e  per  un 
privilegio  processuale  anche  come  attrice  nelle  contestazioni  coi  soci 
(Art.  96,  Cod.  proc  civ.).  Ancorché  il  suo  esercizio  industriale,  per  es.,  i 
suoi  opifici,  le  sue  miniere,  i  suoi  appalti  siano  altrove,  anche  fuori  del 
Hegno,  si  deve  ritenere  che  il  suo  domicilio  sia  nel  luogo  da  cui  il  Con- 
siglio di  amministrazione  governa  il  movimento  degli  affari  sociali)  salva 
una  dichiarazione  diversa  dello  statuto.  » 

Questi  concetti  trovarono  una  espressa  sanzione  positiva  nell'Art  24 
del  Cod.  civ.  germanico,  cosi  formulato  :  «  Als  Sitz  eines  Vereins  gilt,'^®**" 
nicht  ein  Anderes  bestimmt  ist,  der  Ort,  an  welchem  die  Verwaltung» 
gefhtirt  wird.  » 
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trans-oceanico  che  congiunga  i  territori  di  due  Stati  diversi. 
Quale  sarebbe  allora  la  nazionalità  della  società  ? 

Vi  è  poi,  a  parer  mio,  un'altra  considerazione  che  deve  in- 
durre a  dar  preferenza  alla  sede  sociale.  Si  è  riconosciuto  che 
le  società  commerciali,  pei  fini  stessi  pei  quali  vengono  costi- 
tuite, devono  sotto  certe  condizioni  considerarsi  legalmente 
esistenti  anche  fuori  dello  Stato  dove  furono  create.  Ora,  questo 
principio  subirebbe  una  grave  ed  ingiustificata  limitazione  e 
il  campo  di  azione  delle  società,  di  sua  natura  internazionale, 
verrebbe  di  molto  a  restringersi,  se  si  vietasse  ad  una  società 
straniera  di  porre  Toggetto  principale  della  propria  impresa 
^ello  Stato,  quando  essa  non  volesse  trasformarsi  in  società 
nazionale. 

Numerosi  sono  pertanto  gli  scrittori  che  ritengono  essere 
decisivo  per  la  nazionalità  delle  società  il  luogo  dove  esse 
hanno  la  propria  sede  amministrativa  (1),  nello  stesso  senso 
ebbe  a  pronunciarsi  V  Istituto  di  diritto  internazionale  ad 
Amburgo  nel  1891  (2)  come  pure  la  giurisprudenza  francese  (3) 


(1)  Endemann,  op.  cit  voi.  I,  §  28,  pag.  99.  —  Tavassenr,  Des  sodétés 
^^onstUuées  à  Vétranger  et  fonctionnant  en  France  (Journal^  1875,  p.  349-850). 
"  Chrétlen  nel  Journal^  1889,  pag.  510).  —  Thaller,  op.  cit  negli  AnnaUs 
de  dr.  camm.  1890,  II,  pag.  257-266.  —  Pie,  op.  cit  nel  Joumcd,  1892, 
pag.  582-589.  —  Ramella,  Le  società  di  commercio  in  rapporto  alla  legge 
penale,  Torino  Bocca,  1894,  n.  48.  —  Fedozzi,  op.  cit.  n.  89.  —  Pennetti^ 
oP'  cU.  pag.  80-82,  e  gli  autori  citati  in  Tincent  et  Pénand,  Dictionnaire^ 
pag.  808,  n.  10.  —  Confr.  pure  Von  Bar,  op.  cit  §  108. 

(2)  Ecco  il  testo  dell'Art.  6  del  progetto  votato  dall'Istituto  ad  Am- 
Wgo  1891  sulle  società  per  azioni  :  «  On  doit  considerar  comme  pays 
d'origine  d'une  société  par  actions  le  pays  dans  lequel  a  été  établi  sans 
fraude  son  siège  social  legai  ». 

(3)  Casa.  fr.  20  giugno  1870  {Dalloz  Per,  1870,  I,  416).  —  Stessa  Corte 
29  marzo  1898  {Journal,  1898,  pag.  756).  —  Trib.  Scine,  10  febbraio  1881  ; 
Corte  di  Parigi,  12  maggio  1881  {Journal,  1882,  pag.  317)  ;  Trib.  Civ.  Nevers, 
16  dicembre  1891  {Journal,  1892,  pag.  1023)  ;  Trib.  Seine,  27  marzo  1896 
^J(mmal,  1899,  pag.  835).  —  Nello  stesso  senso  il  Pie  (loc.  cit.  pag.  588,  589) 
interpreta  l'Art.  3,  §  3  della  legge  francese  del  4  marzo  1889  sur  la  faih 
fite  et  la  liquidation  judiciaire.  Opposta  interpretazione  vi  da  però  il  WeisSy 
voi.  II,  pag.  419.  —  La  Corte  d'App.  mista  di  Alessandria  d'Egitto  il 
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e  la  inglese  (1).  In  appoggio  di  questo  sistema  non  saprei  però 
attribuire  troppa  importanza  alla  considerazione  esposta  da 
qualche  scrittore  (2),  che  il  capitale  è  lo  strumento  necessario 
di  ogni  impresa  e  che  si  deve  perciò  tener  conto  del  luogo 
dove  si  fa  appello  ai  capitali  del  pubblico,  cioè  del  luogo  di 
sottoscrizione  delle  azioni,  che  si  confonde  normalmente  con 
la  sede  sociale.  Anzitutto  se  il  luogo  di  sottoscrizione  è  in 
un  dato  Stato,  ciò  non  esclude  che  anche  i  capitali  stranieri 
vengano  ivi  a  cercare  impiego.  Poi  nell'ipotesi  che  il  luogo 
di  sottoscrizione  fosse  diverso  da  quello  della  sede  sociale, 
sarebbe  ingiustificato  il  volere,  come  è  sostenuto  dal  Thal- 
LBR  (3),  dar  la  prevalenza  a  quello  piuttosto  che  a  questa. 
I  capitali  ai  giorni  nostri  sono  diventati  internazionali  (4), 
lo  loro  provenienza  non  può  dunque  valere  ad  attribuire  alle 
società  una  nazionalità  diversa  da  quella  e  che  sarebbe  loro, 
propria  secondo  la  sede  sociale  (5). 

Rimane  ad  esaminare  quale  influenza  possa  avere  sulla 
nazionalità  della  società,  il  fatto  che  questa  trasporti  l'og- 
getto della  propria  impresa  o  la  sede  sociale  da  uno  Stato 
all'altro. 


12  dicembre  189B  (Journal,  1896,  pag.  904),  decise  che  una  società  costi- 
tuita all'  estero  fra  stranieri  in  forme  diverse  da  quelle  contemplate  dai 
codici  egiziani  misti,  non  può  essere  di  nazionalità  egiziana  anche  se  abbia 
il  campo  della  propria  attività  in  Egitto. 

(1)  Wahl,  De  l'application  de  la  règie  e  mobilia  personam  sequuntur  » 
aivx  droits  de  mutaUon  par  décès  en  Angleterre  {Jouimal,  1900,  pag.  87-90) 
e  le  decisioni  ivi  citate. 

(2)  ThaUer,  negli  Annales  de  dr,  comm.  1890,  II,  pag.  263.  —  Pie,  nel 
Journal,  1892,  pag.  586-688. 

(8;  Thaller,  loc.  cit. 

(4)  Vedasi  in  proposito  il  mio  lavoro  II  fallimento  degli  Stati  e  il  di' 
ritto  intemazionale,  Torino,  Unione  tip.  Ed.  1898,  pag.  5-8  e  gli  autori  in 
citati. 

(5)  Pie,  loc.  cit.  —  Avviene  talvolta  che  coi  capitali  forniti  da  persone 
di  diversi  paesi  si  formino  società  che  assumano  per  es.,  il  titolo  di  so- 
cietà anglo -germani  eh  e  franco  inglesi  ecc.  Questi  titoli  complessi  non  pos- 
sono influire  sulla  nazionalità  delle  società,  mentre,  come  si  è  dimostrato, 
devesi  all'uopo  tener  conto  del  paese  dove  esse  hanno  la  loro  sede  sociale- 
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Anche  a  questo  proposito  le  opinioni  sono  divise.  Vi  è 
chi  ritiene  che  il  trasferimento  all'estero  della  sola  sede  o 
del  solo  centro  reale  delle  operazioni  industriali  lascia  immu- 
tata la  nazionalità  della  società.  Che  se  però  avvenisse  un 
contemporaneo  mutamento  tanto  per  l'una  quanto  per  l'altro, 
la  società  dovrebbe  sciogliersi  e  ricostituirsi  con  diversa  na- 
zionalità (1). 

Il  Vavasseqr  crede  opportuno  distinguere  :  Se  vi  è  un  sem- 
plice trasferimento  all'estero  della  sede  amministrativa,  men- 
tre il  centro  delle  operazioni  continua  a  rimanere  nello  Stato^ 
la  validità  non  può  esserne  contestata  quando  gli  statuti  non 
vi  si  oppongano  e  la  società  continua  a  conservare  la  nazio- 
nalità originaria.  Se  invece  viene  trasferito  in  paese  straniero 
il  principale  stabilimento  industriale,  la  società  cessa  di  es- 
sere domiciliata  nello  Stato  e  viene  per  questo  a  perdere  la 
nazionalità  primitiva  (2). 

La  giurisprudenza  francese  poi,  pure  ritenendo  che  una 
società  non  può  mutare  di  nazionalità  senza  il  consenso  di 
tutti  gli  azionisti,  si  è  pronunciata  nel  senso  che  il  trasferi- 
mento in  paese  straniero  del  domicilio  che  una  società  aveva 
in  Francia,  votato  all'unanimità  dagli  azionisti,  non  vale  a 
modificare  la  nazionalità  della  società,  medesima  se  i  suoi 
statuti  continuano  a  riferirsi  alla  legge  francese  (3). 

Nessuna  di  queste  soluzioni  mi  sembra  soddisfacente. 
Quando  si  ammetta  che  la  nazionalità  della  società  dipendo 
dalla  sede  sociale,  evidentemente  la  prima  e  la  terza  solu- 
zione non  possono  accettarsi.  Né  può  influire  il  fatto  che 
gli  statuti  della  società  continuino  a  riferirsi  alle  disposi- 
zioni di  legge  vigenti  nello  Stato  dove  essa  aveva  la  propria 


(1)  Lyon-Caen  et  Eenanlt,  op,  cìt.  voi.  II,  n.  1168. 

(2)  YaTassenr,  op,  cit  nel  Journal,  1875,  pag.  360-361. 

(3)  Cass.  fr.  26  novembre  1894;  Corte  App.  d'Amiens,  29  giugno  1896; 
Casa.  fr.  29  marzo  1898  {Journal,  1895,  pag.  117;  1897,  pag.  168;  1898, 
pag.  766).  In  senso  diverso  però  C.  di  Aix,  14  giugno  1879  (Vincent  et 
Pénaud)  Dictionnaire,  pag.  803,  n.  14. 
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sede  primitiva,  poiché  la  legge  dello  Stato  stesso  cessa  di 
essere  competente  a  disciplinare  la  costituzione  di  una  so- 
cietà, che  ha  trasportato  il  proprio  domicilio  in  paese  stra- 
niero. Quanto  alla  distinzione  proposta  dal  Vavasseur,  essa 
è  in  contraddizione  coi  principi  che  l'autore  medesimo  so- 
stiene, in  quanto  egli  riconosce  che  una  società,  la  quale  abbia 
completamente  la  propria  sede  amministrativa  all'estero,  deve 
essere  considerata  come  straniera  e  non  è  tenuta  a  costi- 
tuirsi nelle  forme  della  legge  francese.  Orbene,  se  pel  caso 
di  costituzione  originaria  in  paese  straniero  la  località 
della  sede  amministrativa  è  pel  Vavasseur  il  criterio  deter- 
minante circa  la  nazionalità  della  società,  perchè  seguire 
norme  diverse  in  caso  di  trasferimento  della  sede  stessa  da 
un  paese  ad  un  altro  ? 

Conviene  pertanto  ritenere,  che  una  società  commerciale  che 
trasporta  la  propria  sede  all'estero  cessa  di  possedere  la  na- 
zionalità che  originariamente  aveva  acquistato  e  viene  impli- 
citamente a  disciogliersi  (salvo  a  ricostituirsi  nuovamente  in 
paese  straniero),  non  potendo  più  rimanere  sottoposta  alle 
norme  legislative  che  le  erano  da  prima  applicabili  (1).  Una 
società  invece  che  si  limiti  a  trasportare  in  un  paese  di- 
verso l'oggetto  della  propria  impresa,  senza  rimuovere  la  pro- 
pria sede  sociale,  può  conservare  la  nazionalità  originaria  ; 
tuttavia  i  soci  dissenzienti,  a  norma  delle  disposizioni  di  di- 
ritto interno  vigenti  in  alcuni  paesi,  potranno  sotto  certe 
condizioni  recedere  dalla  società  e  farsi  rimborsare  le  loro 
quote  od  azioni  (2). 


(1)  Confr.  Trib.  dell* Impero  germanico  6  giugno  1882  (Journal,  1883, 
pag.  316).  — L*Art.  96  del  nostro  Cod.  di  comm.  prevede  l' ipotesi  di  un 
mutamento  nella  sede  sociale,  senza  per  questo  stabilire  che  ciò  debba 
necessariamente  essere  una  causa  di  scioglimento  della  società.  Confr. 
pure  l*Art.  189  dello  stesso  codice.  Ma  conviene  osservare,  che  queste 
disposizioni  si  occupano  di  rapporti  puramente  interni. 

(2)  Vedasi  Corte  di  Aix,  14  giugno  1879  e  Cass.  fr.  7  giugno  1880 
iSireyy  1880,  I,  348).  —  A  norma  dell'Art.  158  del  nostro  Cod.  di  coinm., 
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88.  —  Potranno  i  principi  ora  esposti  applicarsi  anche  di 
fronte  all'articolo  230  del  Codice  di  commercio  nostro,  il  quale 
dichiara  che  le  società  costituite  in  paese  estero,  che  hanno 
nel  Regno  la  loro  sede  e  Voggetto  principale  della  loro 
impresa,  sono  considerate  come  società  nazionali,  e  sono  sog- 
gette, anche  per  la  forma  e  validità  del  loro  atto  costitutivo 
benché  stipulato  in  paese  estero,  a  tutte  le  disposizioni  del 
presente  codice? 

Vediamo  anzitutto  come  la  giurisprudenza  abbia  interpre- 
tata questa  disposizione.  Prevalse  per  lo  più  il  concetto,  che 
per  attribuire  ad  una  società  costituita  all'estero  la  nazio- 
nalità italiana  è  necessario  il  concorso  di  due  condizioni: 
vale  dire  in  Italia  deve  trovarsi  non  solo  l'oggetto  princi- 
pale, ma  anche  la  sede  della  società  (1).  Si  sarebbe  dovuto 
inferirne,  che  è  da  reputarsi  slraniera  la  società  avente  la 
propria  sede  sociale  statutaria  all'estero,  ancorché  eserciti  una 


quando  lo  statuto  di  una  società  per  azioni  non  disponga  altrimenti,  il 
cambiamento  deU' oggetto  della  società  deve  essere  votato  alla  presenza 
di  tanti  soci  che  rappresentino  i  tre  quarti  del  capitale  sociale  e  col  pa- 
rere favorevole  di  un  numero  di  soci  che  rappresentino  almeno  la  metà 
del  capitale  medesimo.  Qualora,  secondo  la  disposizione  stessa,  come 
<  cambiamento  dell'  oggetto  della  società  »  possa  considerarsi  anche  il 
trasferimento  all'estero  dell'oggetto  dell'impresa  sociale,  e  ciò  non  sia 
preveduto  dagli  statuti,  i  soci  dissenzienti  avranno  diritto  di  recedere 
dalla  società  e  di  ottenere  il  rimborso  delle  loro  quote  od  azioni,  in  pro- 
porzione dell'attivo  dell'ultimo  bilancio  approvato.  —  Vedi  Marghieri, 
op.  ciL  nn.  527,  531. 

(1)  Corte  App.  Milano,  21  novembre  1883  {Annali,  1884,  III,  pag.  120).  — 
Cass.  Boma,  28  dicembre  1893  {Foro  It  Rep.  1894,  col.  1258  e  Annuario 
critico  della  giurisp.  comm.  anno  XI,  pag.  667).  —  Corte  App.  Torino,  6  lu- 
glio 1897  {AnnaU,  1898,  III,  pag.  95)  e  17  febbraio  1889  {Annali,  1899,  III, 
pag.  129).  —  Nello  stesso  senso  si  pronunciò  la  Corte  di  Cassazione  rumena, 
annullando  una  Sentenza  della  Corte  di  Galatz  del  12  marzo  1888,  nell' in- 
terpretare l'Art.  239  del  Cod.  di  comm.  rumeno,  analogo  al  nostro  280.  Vedi 
Flaisclilen,  Remie  de  la  jurisprudence  roumaine  en  matière  de  dr.  int 
{Revue  de  dr.  int  1894,  pag.  300-801).  —  In  senso  analogo  all'Art.  230  Cod. 
comm.  it.  dispone  pure  TArt.  110  Cod.  comm.  portoghese. 
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industria  nello  Stato  (1).  Ma  la  maggior  parte  delle  nostre 
Corti  trovò  modo  di  giungere  ad  un  risultato  diverso,  rite- 
nendo che  la  sede  della  società  è  nel  luogo  dove  si  esplicane 
le  sue  forze  economiche  e  la  sua  attività  mercantile  e  dove 
trovasi  il  suo  principale  o  meglio  il  suo  unico  stabilimento 
commerciale,  anche  se  la  sede  statutaria  sia  situata  altrove  (2X 


(1)  Prima  ohe  venisse  attuato  il  Codice  dì  commercio  ora  vigente,  la 
Corte  di  Lucca  il  9  aprile  1880,  III,  pag.  824)  aveva  considerato  come 
straniera  una  società  che  aveva  l'oggetto  della  propria  impresa  in  Italia 
e  la  sede  statutaria  all'  estero.  La  Corte  stessa  tuttavia  ritenendo  che  la 
società,  pel  fatto  di  avere  il  principale  stabilimento  nel  Begno,  doveva 
ivi  considerarsi  domiciliata,  si  reputò  competente  a  dichiararne  il  fàUi- 
mento.  —  In  quanto  concerne  la  nazionalità  della  società  non  saprei  eh» 
approvare  il  ragionamento  fatto  dalla  Corte  lucchese  ;  ma  mi  sembra  cosa 
contraddittoria  che  la  Corte  medesima  abbia  considerato  la  società  come 
domiciliata  in  Italia,  mentre  la  nazionalità  risulta  per  le  società  dal  do- 
micilio e  questo  a  sua  volta,  come  vedemmo,  è  determinato  dalla  sede 
sociale.  Vedasi  al  n.  37,  pag.  265-268. 

(2)  Corte  App.  Milano,  21  novembre  1888  {Annali,  1884,  III,  120);  stessa 
Corte,  30  novembre  1853  {Dir.  comm,  1884,  col.  264,  e  Yidarl  e  BolafXlo^ 
Massimario  della  giurisp,  comm,  dal  1883  al  1893,  pag.  883,  n.  411).  — 
Cass.  Eoma,  13  settembre  1887  {Annali,  1887,  II,  pag.  180).  —  Cass.  Torino, 
25  ottobre  1889  (Paciflci-Mazzoni^  Repertorio,  IV  Supplemento,  voce  So- 
cietà, n.  651).  —  Cass.  Eoma,  22  dicembre  1897  {Annali,  1898,  II,  22).  — 
Cass.  Roma  a  Sezioni  riunite,  29  marzo  1898  {Annali,  1898,  II,  78).  — 
«  Il  concetto  della  sede  di  una  società  commerciale,  disse  la  Corte  di  Mi- 
lano nella  prima  delle  sentenze  ora  citate,  risponde  a  quello  del  domi- 
cilio civile  di  un  individuo;  e  come  quegli  ha  il  domicilio  nel  luogo  in 
cui  tiene  la  somma  dei  propri  affari  ed  interessi,  cosi  quella  ha  la  sua 
sede  là  dove  si  concentrano  e  si  esplicano  le  sue  forze  economiche  e  la 
sua  attività  di  commercio  ;.  ora  ritenuto  che  la  società,  della  quale  si 
tratta,  ha  l'unico  suo  stabilimento  nella  provincia  di  Vicenza  e  conside- 
rato che  la  costruzione  e  l'esercizio  del  tramway  di  cui  divenne  conces- 
sionaria, non  può  altrimenti  concepirsi  possibile  senza  l'attuazione  di 
un'amministrazione  locale,  presso  cui  esistano  i  libri  e  le  carte,  la  con- 
tabilità concernenti  l'andamento,  gl'introiti  e  tutto  quanto  vale  ad  as- 
sicurare e  vegliare  la  regolare  gestione  della  propria  azienda,  deve  anche 
necessariamente  concludersi,  che  ivi  la  detta  società  abbia  eziandio  la  sua 
sede...  ».  —  Si  noti  che  la  Corte  aveva  prima  riconosciuto:  €  sussistere  dm 
documenti  versati  in  causa  che  la  società  stessa  si  è  sempre  qualificata 
come  inglese  e  anche  qualche  volta  come  stabilita  a   Londra,  dove  a 
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In  questa  guisa  però  si  misconoscono  gì'  intendimenti  del 
legislatore.  A  prescindere  in  questo  momento  da  ogni  con- 
siderazione d'indole  critica,  l'obbligo  fatto  dall'articolo  230 
Cod.  comm.  ultimo  alinea,  a  coloro  che  costituiscono  all'estero 
una  società,  di  conformarsi  completamente  alla  legge  italiana 
anche  per  la  forma  e  validità  dell'atto  costitutivo,  è  abba- 
stanza grave  ed  è  naturale  quindi  non  sussista  se  non  nei 
casi  espressamente  contemplati  dalla  legge,  anche  perchè  rap- 
presenta una  deroga  alla  regola  locus  regit  actum.  Se  per- 
tanto all'applicabilità  della  disposizione  ora  indicata  è  ne- 
cessario che  la  sede  e  l'oggetto  principale  della  società  siano 
in  Italia,  non  può  essere  nell'arbitrio  del  magistrato  di  sop- 
I  primere  una  delle  due  condizioni.  Né  è  a  credere  che  esse 
I  possano  sempre  comprendersi  in  una  sola,  poiché  la  legge 
nostra  permette  agli  interessati  di  stabilire  col  loro  patto 
sociale  la  sede  in  paese  diverso  da  quello  dove  sta  l'oggetto 
dell'impresa  (1).  Non  monta  che  in  quest'ultima  località  ci 
sia  la  necessità  d'istituire  qualche  congegno  amministrativo, 
perchè  la  sede  a  cui  allude  la  legge,  non  è  altro  che  la  sede 
principale  e  non  le  sedi  secondarie,  rispetto  alle  quali  essa 
contiene  speciali  disposizioni  (2). 


risultanza  del  predetto  statuto  doveva  costituirsi  il  suo  consiglio  direttivo 
e  dovevano  aver  luogo  le  adunanze  generali  della  compagnia  cui  erano 
^ft  presentarsi  i  conti  annuali  ed  i  bilanci  dell'  impresa  ;  ma  tutto  ciò, 
secondo  pare  alla  Corte,  non  basta  a  far  ritenere  che  in  Italia  non  esista 
la  vera  e  propria  sede  della  società  : 

(1)  Confr.  le  parole  prima  citate  dal  Ylvante  al  n.  87,  pag.  266,  nota  1. 

(2)  Egregiamente  la  Corte  App.  di  Torino  nella  sua  Sentenza  del  6  lu- 
glio 1897  (prima  citata)  cosi  si  espresse  :  e  Due  sono  le  condizioni  che 
l'Art  280  prescrive,  perchè  le  società  costituite  in  paese  estero  possano 
^^nsiderarsi  nazionali,  che  esse  abbiano  nel  Begno  la  loro  sede  e  l'oggetto 
Pnncipale  della  loro  impresa,  né  queste  due  condizioni  possono,  come  ha 
creduto  il  tribunale,  confondersi  in  una  sola,  ritenendo  che  per  necessità 
^  log^ge  Ift  sede  della  società  debba  essere  nel  Begno  stesso  dove  è  l'og- 
getto dell'impresa.  L'Art.  89  n.  1  del  nostro  Cod.  di  comm.  distingue  fra 
^ft  sede  della  società  e  i  suoi  stabilimenti  e  rappresentanze.  L'Art.  132 
l^ia  ai  soci  di  dichiarare  il  luogo  dove  intendono  fissare  la  sede  sociale; 

DiEHA.  —  lYattato  di  Dir»  comm,  intemaeionale.  —  Voi.  I.  18 
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Quindi  una  società  commerciale  fondata  air  estero  non 
potrà  considerarsi  italiana,  se  non  quando  in  Italia  si  trovino 
tanto  la  sede  principale  quanto  l'oggetto  principale  dell'im- 
presa e  se  anche  quest'ultimo  soltanto  fosse  situato  in  paese 
straniero,  contrariamente  alle  regole  prima  esposte,  la  sede 
non  potrà  di  per  sé  sola  costituire  un  criterio  determinante 
la  nazionalità. 

Ma  che  si  dirà  nell'ipotesi  che  venga  costituita  non  già  in 
paese  straniero,  ma  in  Italia,  una  società  destinata  ad  avere  la 
propria  sede  nel  Regno  e  1'  oggetto  della  propria  impresa 
all'estero? 

Per  determinarne  la  nazionalità,  nessun  argomento  di  ana- 
logia potrebbe  ritrarsi  dall'articolo  230  ultimo  al.  Questa 
disposizione  non  ebbe  tanto  in  mira  di  stabilire  alcune  norme 
generali  circa  la  nazionalità  delle  società,  quanto  di  prendere 
efficaci  misure  per  evitare  che  ci  fosse  un  mezzo  facile  di 
eludere  le  disposizioni  del  Codice  di  commercio,  circa  la  co- 
stituzione delle  società  italiane.  Si  può  rilevarlo  agevolmente 
dalla  relazione  del  Mancini,  citata  per  lo  più  dagli  autóri  che 
commentano  e  spiegano  la  disposizione  medesima  (1).  La  que- 


nò  è  di  poca  importanza  per  chi  conferisce  i  propri  capitali  in  una  so- 
cietà, il  determinare  che  in  un  laogo  piuttosto  che  in  un  altro  dehba 
esservi  il  consiglio  di  amministrazione  o  debba  radunarsi  l'assemblea... 
Ciò  non  toglie,  come  ha  gik  praticato  la  giurisprudenza,  che  quando  una 
società  ha  diverse  sedi  sia  in  diritto  il  magistrato,  come  indagine  di  fatto, 
di  stabilire  quale  di  esse  debba  dirsi  principale...  > . 

Vedasi  pure  il  testo  della  Sentenza  pronunciata  dalla  Corte  stessa  il 
di  17  febbraio  1899  negli  Annali,  1899,  III,  129  e  nel  Foro  It  1900, 1,  col.  422 
con  nota  adesiva  del  Plola-Gaselli,  il  quale  dimostra  che  l'interpretazione 
adottata  dalla  Corte  torinese  è  giustificata  anche  da  quanto  risulta  dai 
lavori  preparatori  del  Cod.  di  comm.  —  In  senso  contrario  tuttavia  vedi, 
Bozzati,  Una  questione  intorno  alla  nassionalità  delle  società  commerciali 
{Rivista  di  dir,  internaz.  Napoli,  1900,  pag.  163-179). 

(1)  Marghieri,  Commento,  voi.  II,  n.  883;  dello  stesso  autore,  7^  dir, 
comm,  it,  esposto  sistematicamente,  voi.  II,  pag.  143.  —  Vedasi  pure  Yidari, 
op.  cit.  voi.  I,  3»  ed.  n.  686.  —  Snpino,  op.  dt  n.  132,  pag.  116.  —  Franchi, 
Manuale,  P.  I,  pag.  133-134.  —  Castagnola  e  Glanzana,  Nuovo  Cod.  di  comm, 
it.  voi.  Il,  Commento  del  Caberlotto  agli  Art.  230-232,  pag.  367,  n.  4. 
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stione  va  quindi  risolta  coi  principi  generali  e  coerentemente 
al  criterio  prima  adottato,  ritengo  dovrebbe  reputarsi  italiana 
la  società  che  fondata  in  Italia  vi  avesse  pure  la  propria  sede 
principale,  in  qualunque  paese  si  trovasse  l'oggetto  della  sua 
impresa  (1), 

L'ultima  parte  dell'articolo  230  Cod.  comm.  fu  vivamente 
censurata;  tra  altro  fu  osservato  essere  essa  in  opposizione 
.colle  convenzioni  diplomatiche  stipulate  dall'Italia  con  vari 
governi  esteri  per  ammettere  reciprocamente  le  società  le- 
galmente costituite  ed  autorizzate  in  uno  degli  Stati  con- 
traenti a  far  valere  i  propri  diritti  nelV  altro  (2).  Simile 
obbiezione  però  non  ha  alcun  valore,  quando  si  pensi  che  le 
società  che  trovansi  contemplate  da  quella  disposizione  sono 
società  italiane  per  le  quali  il  legislatore  nostro,  in  virtù  dei 
propri  diritti  di  sovranità,  è  libero  di  dettare  le  norme  che 
meglio  gli  convengano.  È  chiaro  poi  che  per  apprezzare  se 
una  società  sia  o  no  da  riguardarsi  come  nazionale,  in  ogni 
Stato  non  si  possono  prendere  in  considerazione  altre  dispo- 
sizioni all'infuori  di  quelle  dello  Stato  medesimo,  allo  stesso 
modo  che  gli  individui,  i  quali  sono  reputati  dalla  legge  ter- 
ritoriale cittadini,  non  potrebbero  essere  ritenuti  stranieri  in 
applicazione  di  una  legge  estera  (3).  Con  le  convenzioni  inter- 
nazionali sopra  indicate  ciascuna  delle  Alte  Parti  contraenti 
intese  di  assicurare  protezione  sul  territorio  dell'altra  alle 
proprie  società  nazionali,  ma  non  a  quelle  che  appartenessero 
ad  un  paese  diverso  e  si  fossero  limitate  a  far  redigere  entro 


(1)  Analogamente  dovrebbe  reputarsi  straniera  la  società  che  fosse 
stata  costituita  in  Italia  e  quivi  avesse  V  oggetto  della  propria  impresa, 
ma  la  cui  sede  amministrativa  si  trovasse  effettivamente  e  realmente 
all'estero. 

(2)  Vedi  Giansana,  Lo  straniero,  P.  I,  n.  70.  Questo  scrittore  ritiene 
che  l'ultimo  alinea  dell'Art.  230  potrebbe  valere  solo  per  le  società  co- 
stituite in  quei  paesi  che  non  hanno  convenzioni  coli' Italia. 

(3)  Esperson,  op.  cit.  voi.  II,  n.  317.  —  Bartin,  Études  de  droU  inter- 
national  prive,  Paris,  1899.  —  La  théorie  des  qualificaHons  en  dr,  ini,  privé^ 
pag.  17.  —  Vedasi  pure  Bozzati,  nella  Rivista  di  dir.  intemaz.  1900,  pag.  178. 
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i  confini  dello  Statò  il  loro  atto  costitutivo.  Per  questo  nelle 
convenzioni  internazionali  si  parla  di  società  costituite  e  auto- 
rizzate, mentre  l'articolo  230  ultimo  al.  si  occupa  solo  di 
società  costituite  all'estero.  Né  questa  differenza  può  spiegarsi 
soltanto  col  fatto  che  Tautorizzazione  preventiva  è  stata  abo- 
lita, poiché,  come  osserva  opportunamente  I'Esperson,  «  le 
società  semplicemente  costituite  all'estero  non  si  trovano  che 
nel  periodo  di  gestazione,  perchè  non  furono  peranco  adem-. 
piute  le  formalità  necessarie  per  potersi  dire  avvenuta  la 
comparsa  nel  campo  commerciale  dell'ente  collettivo  distinto 
da  quello  dei  soci  »  (l). 

Maggior  fondamento  ha  l'osservazione  critica  del  Thaller, 
il  quale  si  domanda  se  una  società  ha  la  propria  sede  in 
Italia  e  l'oggetto  delle  sue  operazioni  all'estero,  come  se  ne 
determinerà  la  nazionalità?  (2).  Potrà  infatti  avvenire,  se  l'atto 
costitutivo  é  stato  redatto  all'estero,  che  in  Italia  tale  società 
sia  considerata  come  straniera,  mentre  all'estero  pel  fatto  che 
ha  la  propria  sede  in  Italia  essa  venga  reputata  italiana.  Ora, 
questo  conflitto  di  legislazione  sarebbe  stato  evitato  se,  circa 
la  nazionalità  delle  società,  il  legislatore  non  solo  in  forma 
esplicita,  ma  anche  implicitamente  si  fosse  per  ogni  ipotesi 
attenuto  al  criterio  della  sede  sociale  (3). 

Il  conflitto  però  non  si  verificherebbe  se  l' atto  costitutivo 
fosse  stato  eretto  in  Italia,  perché,  come  si  é  dimostrato,  per 


(1)  Esperson,  op.  cit.  voi.  I,  n.  185.  —  Vedi  pure  Fiore,  Disposizioni 
generali,  voi.  II,  n.*'856,  —  Elena,  Dei  diritti  detta  persona  straniera  se- 
condo la  legge  italiana  (^Archivio  giuridico,  voi.  69  (1897;,  pag.  126-126). 
Quest'ultimo  scrittore  riferisce  avere  il  Consiglio  di  Stato  (con  pareri  del 
4  e  7  giugno  1884)  affermato,  che  TArt.  230  Cod.  comm.  si  concilia  per- 
fettamente colle  convenzioni  internazionali  in  vigore. 

(2)  Thaller,  op,  cit  negli  Annales  de  dr.  comm.,  1890,  II,  pag.  266. 

(3)  Altre  critiche  furono  mosse  all'ultima  parte  delPArt.  230,  per  aver 
obbligato  le  società  che  si  costituiscono  all'estero  ed  hanno  nel  Begno 
la  sede  e  l'oggetto  principale  della  loro  impresa,  a  conformarsi  alla  legge 
italiana  anche  per  la  forma  del  loro  atto  costitutivo  (Oonfr.  Danieli,  op*  cit. 
nel  Journal,  1888,  pag.  331-332).  Mi  riserbo  però  di  parlarne  piili  innanzi. 
Vedi  al  n.  40. 
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questo  caso,  che  non  è  preveduto  dalla  legge,  conviene  ricor- 
rere ai  prìncipi  generali. 

Per  giustificare  V  ultimo  alinea  deirarticolo  230,  è  stato 
detto,  che  con  questa  disposizione  il  legislatore  non  fece  che 
seguire  l'esempio  della  legge  belga  del  1873  (art.  129)  (1). 
Non  sarà  male  però  mostrare  come,  a  questo  proposito,  fra 
il  sistema  a  cui  si  è  attenuta  la  legge  italiana  e  quello  adot- 
tato dalla  belga,  accanto  ad  alcune  analogie,  si  riscontrino  es- 
senziali di£Perenze.  Per  la  legge  belga  (2)  come  per  l'italiana, 
il  fatto  che  Tatto  costitutivo  siasi  redatto  all'estero  non  vale 
di  per  sé  solo  a  far  considerare  la  società  come  straniera. 
Dna  in  Belgio  per  attribuire  alla  società  la  nazionalità  belga  è 
sufficiente  che  sul  territorio  dello  Stato  si  trovi  il  principale 
stabilimento  e  con  questo  s'intende  il  luogo  dove  essa  ha  il 
principale  oggetto  della  propria  impresa  (3).  Si  prescinde  per- 
tanto dalla  sede. 

E  a  notare  però  che  nell'ipotesi  in  cui  il  principale  sta- 
bilimento non  si  trovi  in  Belgio,  l'articolo  128  considera 
come  straniera  la  società  che  siasi  costituita  all'  estero  (4). 


(1)  Tldarl,  Corso,  voi.  I,  3*  Ed.  n.  586. 

(2)  L'Art.  129  di  questa  legge  ò  cosi  concepito  :  «  Toute  sooiété  dont 
le  principal  établissement  est  en  Belgique  est  soumise  k  la  loi  belge,  bien 
qae  l'acte  constitatif  ait  été  passe  en  pays  étranger.  » 

(8)  Ciò  risulta  dai  lavori  preparatori  che  hanno  preceduto  la  legge 
belga  del  1873.  Vedasi  Bolin,  op.  òit  voi.  ili,  nn.  1278  e  1278.  —  Pra- 
^lerFéderé,  op,  cit  voi.  IV,  n.  1974,  pag.  277.  —  Namnr,  op.  cit  nel  Jour- 
nal, 1877,  pag.  384.  —  Confr.  pure  Corte  App.  di  Gand,  22  luglio  1898 
iHwista  di  diritto  intemaz»  Napoli,  1899,  pag.  578).  —  Il  Thaller,  tuttavia 
{AnncUes  de  dr.  comm,  1890,  II,  pag.  261),  ritiene  che  le  parole  «  principal 
établissement»  abbiano  il  significato  di  sede  amministrativa;  ma  que- 
st'opinione può  difficilmente  sostenersi  quando  si  pensi  che  il  Pirmez, 
relatore  della  commissione  della  Camera  dei  rappresentanti,  ebbe  ad  espri- 
mersi cosi  :  «  Quand  une  société  a  son  principili  établissement  dans  un 
P&ys,  n'est  pas  ce  pays  qui  a  intérèt  k  lui  imposer  ses  règles?  N'est-ce 
pas  la  loi  sous  la  protection  de  laquelle  elle  vit  et  fonctionne  qui  doit  la 
^égir,  più  tòt  qu'une  loi  étrangere  sous  laquelle  un  aocident  ou  une  fraudo 
l'a  fait  naìtre?  » 

(4)  Vedi  il  testo  dell'Art.  128  al  n.  36,  p.  254,  nota  4. 
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Se  poi  stabilimento  e  sedè  sono  airestero,  ma  Tatto  costitutivo 
fu  redatto  in  Belgio,  il  Rolin  ritiene,  a  differenza  di  quanto 
avviene  col  sistema  della  legge  italiana,  che  la  società  do- 
vrebbe egualmente  essere  reputata  belga  (1).  Riesce  però 
maggiormente  conforme  ai  principi  generali  T  opinione  del 
Namur,  il  quale,  applicando  in  via  di  reciprocità  la  norma 
contenuta  nell'articolo  129,  sostiene  che  la  società  dovrebbe 
in  questo  caso  essere  considerata  straniera  (2). 

38.  —  Determinata  che  sia  la  nazionalità  di  una  società» 
si  sarà  pure  determinata  la  legge  alla  quale  essa  deve  gene- 
ralmente rimanere  sottoposta  e  in  ispecie  si  avrà  modo  di  ap- 
prezzare la  regolarità  della  sua  costituzione.  Che  a  questo 
proposito  sia  da  prendere  in  considerazione  la  legge  del  paese 
al  quale  la  società  appartiene  per  nazionalità,  è  cosa  gene- 
ralmente ammessa,  non  soltanto  dagli  uomini  di  scienza  (3), 


(1)  Bolin,  op.  cit  voi.  in,  n.  1279. 

(2)  Namar,  Le  Code  de  commerce  belge  revisé,  voi.  II,  n.  1369  e  ne) 
Journal,  1877,  pag.  385.  —  Quando  venisse  a  sorgere  un  conflitto  di  legis- 
lazione nell'apprezzamento  della  nazionalità  di  una  società,  si  è  detto  che 
il  magistrato  dovrebbe  indubbiamente  attenersi  alla  lex  fori,  qualora  da 
questa  legge  emergesse  che  la  società  stessa  deve  considerarsi  come  na- 
zionale. Ma  se  il  conflitto  sorgesse  non  fra  la  lex  fori  ed  una  legge  stra- 
niera, ma  fra  due  leggi  straniere,  converrebbe  seguire  quella  delle  due 
che  più  si  avvicinasse  ai  principi  generali,  su  esposti.  Vedasi  per  la  ri- 
soluzione di  questioni  di  questa  natura  :  Bartln,  Études  de  dr,  ini.  prive, 
Paris,  1899,  La  théorie  des  qualifications,  pag.  1  e  seg,  e  nel  Journal,  1897, 
pag.  225  e  seg.  e  pag.  466  e  seg. 

(3)  Confr.  Von  Bar,  op,  cit  n.  107.  —  Flore,  Disposizioni  generali,  ecc. 
voi.  II,  n.  581.  —  Asser,  op.  cit.  nn.  100-102.  —  Laurent,  op,  cit  voi.  Vili» 
n.  180.  —  Endemann,  op,  cit  §  23,  pag.  100.  —  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op,  cit 
voi.  II,  n.  1118  bis  e  ter.  —  Cairo,  op.  cit  voi.  II,  pag.  400.  —  Broeher, 
Cours  de  dr.  int  prive,  Paris-Genève,  1888,  voi.  II,  n.  211.  —  F.  Be  Martens, 
Traile  de  dr,  int  trad.  Leo,  voi.  II,  pag.  428-429.  —  Bolin,  op.  cit  voi.  lU, 
nn.  1303  e  seg.  —  Sarrille  et  Arthnjs,  n.  463.  —  A  Parigi  nel  1889  il  con- 
gresso internazionale  delle  società  per  azioni  propose  T  adozione  della 
seguente  norma  (risoluzione  22^)  :  <  Le  questioni  relative  alla  costittmone 
di  una  società,  al  suo  funzionamento  e  alla  responsabilità  dei  suoi  organi, 
devono  esser  risolute  secondo  la  legge  nazionale  di  questa  società...  > 
{Revue  de  dr,  int  1890,  pag.  95-98  e  Journal,  1890,  pag.  179-183).  —  Anale- 


LX  90CIKTÀ  ayMMESClAU  -«^ 

ma  altresì  dal  diritto  posiuT^   1    e  dalla  f  ra::ca  d«l:  S:a:i 
nei  loro  rapporti  reciproci  i2». 

La  ragione  giuridica  che  gi::stln3a  ij-iesio  prinoiiio,  n:-:i  è 
certamente,  come  alcuno  sostiene  3 ,  quella  che  deve  presu- 
mersi che  i  soci  sìansi  riferiù  alla  leg^e  del  luoco  coTe  è  il 
centro  dell'attività  sociale,  po::Lè  le  coLdizìooi  tósenzìali  alla 
regolare  costituzione  di  una  so:;eià  con  dipendono  dall'au- 
tonomia dei  contraenti.  La  legge  Lazioiìale  deve  invece  ve- 
nire applicata,  perchè  è  il  legislatore  del  f.aese  dove  la  so- 


gamente,  nel  progetto  Yotato  dall' Istituto  di  diritto  intemazionale  ad  Am- 
IJtirgo  nel  1891,  si  SLinmettono  a  stare  in  ginlizio  in  ogni  paese  «  Its  so- 
ciétés  par  actìons  eanstUuées  conformément  aiu:  ioU  de  leur  pays  d'origine,..  » 
Abbiamo  veduto  che  cosa  intenda  ristitato  per  pays  d'origine  CV'edi  n.  37, 
P.  267,  noto  2> 

(1)  L'Art.  230  del  Cod.  di  eomm.  nostro  attribuendo  alle  società  stra- 
niere il  diritto  di  stobìlire  sotto  certe  condizioni  nel  Begno  sedi  secon- 
darie e  rappresentanze,  parla  di  società  UgabiumU  costituitt  in  paese  estero. 
Vedasi  pure  l'Art.  211,  n.  1,  del  Cod.  di  comm.  ungherese,  e  il  §  201 
ultimo  al.  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico;  l'Art.  21  in  fine  del  Cod. 
comm.  spagnuolo:  l'Art  787  del  Codice  dei  beni  montenegrino  del  1SS8 
riprodotto  in  HesBttBB,  op.  ciL  pag.  184.  —  Per  la  giurispr.  francese.  Corte 
di  Parigi,  7  maggio  1870,  e  Cass.  fir.  14  febbraio  1872  {Journal,  1874,  p.  79  ; 
P«r  la  germanica,  anteriormente  all'attuazione  del  nuovo  Cod.  di  comm., 
Trib.  Supremo  di  Lipsia,  28  aprile  1877  (Journal  1878,  pag.  629  e  Wolff, 
^  la  conditian  des  sodétés  étrangères  en  Allemagne.  —  Journal,  1886, 
pag.  135,  137);  per  la  belga;  Cass.  del  Belgio,  12  aprile  1838  {PasicrL^ìe  B. 
I,  186);  Trib.  comm.  di  Bruxelles,  15  marzo  1879,  14  gennaio  1692  e 
15  giugno  1896  {Jotimal,  J881,  pag.  101;  1893,  pag.  1245;  1897,  pag.  404); 
Trib.  di  Termonde,  30  ottobre  1897  {Rivista  di  dir,  internaz.  1898,  pag.  80; 
per  l'inglese  Dieey,  A  Digest  of  the  law  of  England,  pag.  485  e  Westlake, 
op.  dt  §  288. 

(2)  Confr.,  fra  le  tante  convenzioni  che  si  potrebbero  ciUre,  quella  oon- 
dasa  fra  l'Italia  e  la  Germania  il  20  agosto  1873,  la  conv.  anglo  italiana 
del  29  novembre  1867;  l' anglo-francese  del  80  aprile  1862.  —  Degno  sopra 
tutto  di  nota  è  l'Art.  4  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
stipulato  a  Montevideo  nel  1889,  cosi  concepito:  «  Il  contratto  di  società 
*  retto  sia  per  la  forma,  sia  relativamente  ai  rapporti  fra  i  socii  e  fra 
1»  società  e  i  terzi,  dalla  legge  del  paese  in  cui  la  società  stessa  tiene 
1a  propria  sede  ». 

(3)  Broeher,  op.  cit.  voi.  II,  n.  211.  - 
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cietà  ha  il  proprio  domicilio  e  dove  permanentemente  converge 
tutto  ciò  che  concerne  le  relazioni  dei  soci  tra  loro  e  coi 
terzi,  quello  che  ha  speciale  competenza  a  stabilire  le  modalità 
affinchè  possa  sorgere  un  ente  distinto  dalle  persone  che  lo 
compongono,  senza  che  il  pubblico  interesse  abbia  a  risen- 
tirne danno. 

Per  la  costituzione  di  una  società,  accanto  alle  coudizioni 
intrinseche,  stanno  le  estrinseche  o  di  forma  e  non  v'ha  dubbio 
che  la  società  dovrà  considerarsi  regolarmente  costituita,  se 
anche  per  queste  siasi  osservata  la  legge  nazionale. 

Ma  rispetto  a  queste  ultime  condizioni,  dovrà  dirsi  che  l'os- 
servanza di  tale  legge  è  semplicemente  sufficiente  oppure  è 
in  ogni  ipotesi  assolutamente  necessaria,  cosi  che  il  principio 
locus  regit  actum  non  possa  trovare  mai  applicazione  quando 
l'atto  costitutivo  venga  redatto  in  un  paese  diverso  da  quello 
dove  deve  istituirsi  la  sede  sociale? 

Prescindiamo  per  ora  da  quelle  disposizioni  di  diritto  po- 
sitivo che  espressamente  fanno  obbligo  di  attenersi  alla  legge 
nazionale  della  società  anche  per  la  forma  dell'atto  costitu- 
tivo ed  esaminiamo  la  questione  dal  punto  di  vista  dei  principi 
generali. 

Non  tutte  le  formalità  stabilite  in  ogni  singola  legislazione, 
per  la  regolarità  formale  dell'atto  costitutivo  di  una  società, 
sono  rivolte  alla  tutela  dei  diritti  dei  terzi,  alcune  servono 
piuttosto  a  garantire  ciascuno  dei  soci  contro  gli  eventuali 
atti  di  mala  fede  degli  altri  soci.  Cosi  nella  maggior  parte 
delle  legislazioni,  il  contratto  di  società  deve  non  soltanto  es- 
sere oggetto  di  un  complesso  di  misure  di  pubblicità,  ma 
deve  altresì  essere  fatto  per  iscritto  e  talvolta  anche  per  atto 
pubblico  (1). 


(1)  Il  nostro  Cod.  di  comm.  (Art.  87)  esige  sempre  pei  contratti  di  so- 
cietà un  atto  scritto  e  se  si  tratta  di  società  per  azioni  è  prescritto  Tatto 
pubblico.  Analogamente  dispone  l'Art.  4  deUa  legge  belga  del  18  mag- 
gio 1878.  Quest'ultima  disposizione  però  permette  vengano  costituite  per 
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Ora  conviene  riconoscere  che  alla  tutela  dei  diritti  dei 
terzi  è  sufficientemente  provveduto,  quando  si  attuino  le  pre- 
scritte misure  di  pubblicità  e  che  essi  non  vengono  esposti 
a  subire  alcun  danno,  anche  se  il  contratto  di  società,  il  quale 
viene  reso  pubblico,  siasi  stipulato  conformemente  alla  legge 
del  luogo  dove  è  compiuto  in  una  forma  semplice,  quantunque 
la  legge  vigente  alla  sede  sociale  esiga  una  forma  solenne. 
Gli  argomenti  che  costituiscono  generalmente  il  fondamento 
giuridico  della  regola  locus  regit  actum  (1)  valgono  pure 
per  quanto  concerne  la  forma  del  contratto  di  società  (2).  Co- 
sicché fa  d'uopo  ammettere  che,  se  le  misure  di  pubblicità 
devono  essere  necessariamente  osservate  in  conformità  alla 
legge  nazionale  della  società,  la  forma  del  contratto  sociale 
può  essere  regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  è  compiuto. 


scrittura  privata  anche  le  società  cooperative,  a  differenza  di  quanto  sta- 
bilisce l'Art.  220  del  nostro  Cod.  comm.,  che  vuole  sempre  per  questa 
specie  di  società  l' atto  pubblico.  Questo  è  richiesto,  per  qualsiasi  specie 
di  società  commerciale,  dalPArt.  119  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo;  invece, 
secondo  la  legislazione  francese,  tanto  le  società  in  nome  collettivo  ed 
in  accomandita  (Art.  39  Cod.  comm.),  quanto  le  anonime  (legge  24  lu- 
glio 1867,  Art.  21),  possono  essere  costituite  per  scrittura  privata.  —  In 
alcuni  Stati  poi,  quando  si  tratta  della  costituzione  di  società  in  nome 
collettivo  o  in  accomandita  semplice,  non  ò  neppure  richiesto  Patto  scritto. 
Vedi  Cod.  di  comm.  austriaco  Art.  85,  150  ;  ungherese  Art.  64,  125  ;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obbligaz.  Art.  552,  590;  ma  ò  dichiarato  necessario 
l'atto  pubblico  per  la  costituzione  delle  società  per  azioni  :  Cod.  di  comm. 
austriaco  Art.  174,  208.  —  L'Art.  616  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
cosi  dispone,  circa  le  società  anonime  :  «  La  fondation  de  la  société  et  les 
dispositions  des  statuts  doivent  ètre  constatées  par  un  acte  authentique 
ou  signé  de  tous  les  actionnaires.  »  —  Per  quest'ultima  specie  di  società  il 
nuovo  Cod.  di  comm.  germanico  (§§  182,  321;  esige  sempre  un  atto  giu- 
diziale o  notarile.  —  Secondo  una  decisione  della  Corte  dello  Stato  di  In- 
diana (Stati  Uniti),  una  associazione  per  l'acquisto  e  la  vendita  di  terreni 
può  formarsi  verbalmente  (Journal^  1877,  pag.  267). 

(1)  Vedasi  in  proposito  Bozzati^  L'autorità  delle  leggi  straniere  ecc. 
pag.  80125. 

(2)  Asser,  op.  cit.  n.  98. —  Brocher,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  280-237.  —  Lyon- 
Cten  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n,  1118,  —  Bolin,  op.  cit.  voi.  TU,  n,  1303. 
—  Sarrille  et  Arthnys,  op.  cit  n.  463.  —  Pradier-Fodéré,  op.  cit.  voi.  IV, 
n.  1871. 
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poiché  rinteresse  dei  terzi  non  esige  che  si  deroghi  per  que- 
sto ai  principi  generali. 

Ciò  premesso,  si  potrà  affermare  che  alla  legge  vigente  alla 
sede  sociale  si  dovrà  riferirsi  per  stabilire  quali  forme  la 
società  possa  assumere,  se  essa  possa  in  modo  valido  costi- 
tuirsi liberamente  o  se  abbia  bisogno  di  un'autorizzazione 
governativa,  se  per  la  sua  costituzione  occorra  un  numero 
minimo  di  soci  o  se  possa  formarsi  qualunque  ne  sia  il  nu- 
mero (1).  La  forma  con  cui  viene  stipulato  il  contratto  di 
società  potrà  essere  non  soltanto  quella  stabilita  dalla  legge 
del  luogo  dove  deve  trovarsi  la  sede  sociale,  ma  altresì  quella 
del  paese  dove  si  verificò  la  stipulazione.  Quindi  nellMpotesi 
che  si  costituisca  mediante  atto  redatto  in  Francia  una  so- 
cietà anonima  destinata  a  funzionare  e  ad  avere  il  principale 
suo  stabilimento,  per  es.  in  Germania,  il  contratto  di  società 
dovrebbe  reputarsi  formalmente  regolare,  anche  se  fosse  stato 
stipulato  per  scrittura  privata  a  norma  dell'articolo  21  della 
legge  francese  del  24  luglio  1867,  quantunque  dovrebbe  es- 
sere redatto  in  forma  autentica  secondo  il  §  182  del  nuovo 
Codice  di  commercio  germanico  (2). 

La  regola  locus  regit  actum  non  potrebbe  però  valere  per 
le  indicazioni  che  deve  contenere  il  contratto  sociale(3);  queste 


(1)  In  Francia,  le  fiocìetà  anonime  non  possono  costituirsi  quando  i 
soci  non  siano  almeno  sette  (Legge  fr.  del  1867,  Art.  28).  Altrettanto 
avviene  in  Belgio  oltre  che  per  le  anonime,  per  le  cooperative  (Legge 
del  1873,  Art.  29,  86),  e  in  Inghilterra  anche  per  le  società  a  responsa- 
bilità illimitata  (Vedasi  al  n.  34,  pag.  235,  nota  1).  Secondo  i  §§  182  e  821 
del  nuovo  Ood.  di  Comm.  germanico  occorro  per  la  costituzione  di  una 
società  per  azioni  la  riunione  di  almeno  cinque  soci.  Il  nuovo  Ood.  di 
comm.  giapponese  esige  per  le  società  di  tale  specie  un  numero  minimo 
di  sette  soci  (Annales  de  dr.  comm.  1899,  II,  pag.  271).  Nessun  numero 
minimo  di  soci  è  prescritto  dalla  legge  nostra. 

(2)  Questa  soluzione  è  conforme  alla  disposizione  dell'Art.  11  della 
legge  introduttiva  del  nuovo  Codice  civile  germanico. 

(3)  Vedasi  in  proposito  gli  Art.  88,  89  del  nostro  Ood.  di  comm.;  gli 
Art.  175,  209  del  Cod  di  comm.  austriaco  ;  i  §§  182,  822  del  Cod.  comm. 
germanico;  l*Art.  616  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz.;  l'Art.  126,  145,  151 
Cod.  comm.  spagnuolo. 
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infatti  sono  rivolte  a  stabilire  alcuni  elementi  intrinseca- 
mente necessari  per  resistenza  di  una  società  e  non  potreb- 
bero perciò  considerarsi  come  requisiti  di  semplice  forma. 
Conviene  dunque  a  tale  riguardo  prendere  in  considerazione 
la  legge  vigente  alla  sede  sociale. 

Altrettanto  deve  dirsi,  in  caso  di  costituzione  di  una  società 
per  azioni,  circa  il  requisito  che  il  capitale  sia  stato  sotto- 
scritto per  intero  e  che  ciascuno  dei  soci  abbia  versato  una 
data  parte  della  sua  quota  di  capitale  (1);  altrettanto  per  gli 
obblighi  dei  promotori,  per  le  condizioni  per  la  validità  delle 
deliberazioni  delle  assemblee  costituenti  una  di  quelle  so- 
cietà (2),  e  per  quanto  concerne  le  persone  che  sono  chiamate 
ad  assumerne  la  rappresentanza. 

La  legge  stessa  determinerà  in  generale  quali  specie  di 
azioni,  se  nominative  o  al  portatore  (3),  possano  essere  emesse 


(1)  Gonfr.  Oass.  francese,  16  giugno  1885  (Journal,  1886,  pag.  456).  — 
Wakl,  Tratte  théorique  et  pratique  des  titres  au  porteur,  Paris,  Rousseau,  1891 , 
▼ol.  I,  n.  622.  —  La  quota  del  capitale  che  deve  essere  versata  ò,  secondo 
l'Art  Idi  del  nostro  Ood.  di  oomm.,  di  ^/jo«  meno  per  le  società  di  assi- 
carazioni  per  le  quali  basta  il  versamento  di  Vioì  secondo  PArt.  25  della 
l^g«  francese  del  1867  la  quota  da  versarsi  e  di  V4  del  capitale  che 
consiste  in  numerario;  in  modo  analogo  venne  stabilito  dalla  legge  suc- 
cessiva del  P  agosto  1898  se  le  azioni  della  società  hanno  un  valore  no- 
minale di  100  franchi  o  maggiore  ;  per  l'Art.  29  della  legge  belga  del  1873 
Wta  sia  versato  V»o  ®  P®r  l'Art.  151  del  Cod.  di  comm.  ungherese  il  10  ''/„. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  156;  legge  belga  del  1873,  Art.  32; 
legge  francese  del  1867  (Art.  30)  ;  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  155. 

(8)  Secondo  il  Cod.  di  comm.  it.  (Art.  224),  le  azioni  delle  società  coo- 
perative devono  essere  sempre  nominative,  a  differenza  di  quanto  avviene 
per  le  azioni  delle  altre  società  che  possono  essere  (Art.  164)  tanto  no- 
minative, quanto  al  portatore.  Confr.  pure  le  disposizioni  analoghe  della 
legge  francese  del  1867  (Art.  1,  24,  50)  e  della  legge  belga  del  1873 
(Art.  36,  88,  99).  —  A  norma  dell'Art.  166  del  nostro  Ood.  di  comm.,  le 
azioni  non  pagate  per  intero,  anche  se  emesse  da  una  società  non  coope- 
rativa, devono  essere  sempre  nominative.  Analogamente  dispone  l'Art.  40 
della  legge  belga  del  1873.  Invece  l'Art.  3  della  legge  francese  del  24  lu- 
glio 1867  stabiliva:  «  Il  peut  ètre  stipulé  mais  seulement  par  les  statuts 
oonstitutifis  de  la  société,  que  les  actions  ou  coupons  d'actions  pourront, 
aprés  avoir  été  liberés  de  moitié,  ètre  convertis  en  actions  au  porteur  par 
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e  a  quali  requisiti  esse  debbano  rispondere  (1).  Nei  paesi  dove, 
come  avviene  in  Italia  (2),  nessuna  società  per  azioni  può  co^ 
stituirsi  senza  che  il  tribunale  competente  siasi  accertato  che 
le  condizióni  volute  dalla  legge  sono  state  osservate,  tale  in- 
dagine della  magistratura  dovrebbe  certamente  considerarsi 
come  un  requisito  non  di  sola  forma,  ma  di  sostanza;  cosicché 
per  apprezzare  se  vi  sia  o  no  la  necessità  di  compierla,  sì 
dovrebbe  riferirsi  alla  legge  del  luogo  in  cui  deve  trovarsi 
la  sede  sociale,  qualunque  fosse  il  paese  dove  fosse  stato  re- 
datto il  contratto  di  società. 


delibération  de  l'assemblée   generale ».  La   nuova  legge  emanata  in 

Francia  il  1^  agosto  1893  ha  però  abrogato  questa  disposizione  ed  ha  in- 
vece prescritto  che  le  azioni,  come  avviene  in  Italia  e  in  Belgio,  debbano 
essere  nominative  fino  alla  loro  intera  liberazione. 

(1)  La  legge  italiana  non  fissa  alcun  limite  minimo  per  il  valore  no- 
minale delle  azioni.  La  francese  del  1867  (Art.  124)  stabiliva  invece  che 
le  azioni  non  potessero  essere  inferiori  ai  cento  franchi,  quando  il  capi- 
tale  sociale  non  avesse  ecceduto  i  200,000  franchi  e  se  fosse  stato  supe- 
riore a  questa  somma  che  non  potessero  essere  inferiori  a  cinquecento 
franchi.  La  nuova  legge  del  V  agosto  1898  {Journal,  1898,  pag.  1274) 
ha  però  abbassato  questi  limiti,  fissando  un  minimo  di  25  franchi  per 
azione  se  il  capitale  sociale  non  è  superiore  ai  200,000  franchi  e  un  mi- 
nimo di  100  franchi  se  supera  i  200,000  franchi.  —  Anche  il  §  180  del 
nuovo  Cod.  di  comm.  germanico  prescrive,  che  11  valore  nominale  delle 
azioni  non  può  essere  minore  di  mille  marchi:  questa  disposizione  però 
ammette  che  per  le  imprese  di  utilità  generale  il  Consiglio  federale 
possa  autorizzare  l'emissione  di  azioni  nominative  di  un  valore  nominale 
minore,  ma  non  inferiore  a  duecento  marchi  ;  ammette  di  più  che  le  azioni 
nominative  non  suscettibili  di  trasferimento  senza  l'assenso  della  società^ 
po-ssano  essere  di  valore  nominale  inferiore  ai  mille  marchi,  ma  non  mi- 
nore di  duecento. 

(2)  Art.  91  Cod.  di  comm.  Per  gli  scopi  deir  indagine  che  deve  essere 
compiuta  dal  Tribunale,  vedi  Tirante,  Trattato,  voi.  I,  n.  386.  —  Affinchè 
tale  indagine  venga  di  fatto  compiuta,  lo  stesso  Art.  91  prescrive  che 
Patto  costitutivo  e  lo  statuto  delle  società  in  accomandita  per  azioni  ed 
anonime  devono  essere  a  cura  e  sotto  responsabilità  del  notare  che  ha 
ricevuto  l'atto  e  degli  amministratori,  depositati  entro  quindici  giorm 
dalla  data  nella  cancelleria  del  tribunale  civile  nella  cui  giurisdizioni* 
situata  la  sede  della  società.  Evidentemente  questa  disposizione  non 
avrebbe  alcuna  efficacia  pei  notai  esercenti  la  loro  professione  in  un  pa^^e 
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Quanto  alle  formalità  di  pubblicità  (1),  si  è  detto  che  avendo 
queste  lo  scopo  di  provvedere  alla  tutela  dei  diritti  dei  terzi, 
vanno  regolate  dalla  legge  vigente  alla  sede  sociale.  Quando 
la  società  non  possieda  alcuno  stabilimento  o  rappresentanza 
fuori  dello  Stato  dove  è  stata  costituita,  convien  ritenere  che 
Tadempimento  di  quelle  formalità  debba  riputarsi  sufficiente 
anche  pei  terzi  che  risiedono  in  paese  straniero  (2):  questi 
in&tti  sanno  quale  è  il  luogo  dove  sta  la  sede  della  società 
e  si  trovano  perciò  in  condizione  di  assumere  ivi  le  informazioni 
di  cui  potessero  aver  bisogno.  Ne  viene  di  conseguenza,  che 
gli  effetti  dell'adempimento  o  deirinadempimento  delle  forma- 
lità di  pubblicità,  vanno  regolati  a  norma  della  legge  vigente 
alla  sede  sociale  (3). 

Questa  legge  quindi  determinerà  se,  a  far  considerare  la 


straniero  dove  l'atto  costitutivo  fosse  stato  rogato;  rimarrebbe  però 
anche  in  tale  ipotesi  efficace  rispetto  agli  amministratori.  D'altra  parte 
pcickò,  a  norma  dell'Art.  9  del  regolamento  al  Cod.  di  comm.,  non  si  po- 
trebbe procedere  alle  prescritte  misure  di  pubblicità  per  l'atto  costitutivo 
e  lo  statato  di  una  società  in  accomandita  per  azioni  od  anonima,  se  non 
si  presentasse  il  provvedimento  dell'autorità  giudiziaria  indicato  al- 
l'Art 91,  senza  un'indagine  del  tribunale  le  società  di  questa  specie  non 
potrebbero  mai  costituirsi  regolarmente  e  riuscirebbero  allora  applicabili 
le  sanzioni  comminate  dall'Art.  99. 

(1)  Nei  paesi  dove  esiste  il  registro  del  commercio,  quelle  formalità 
eonsistono  principalmente  nella  iscrizione  in  tale  registro  dell'atto  costi- 
tutivo o  dello  statuto  della  società  oppure,  se  la  società  possa  costituirsi 
indipendentemente  da  atto  scritto,  nell'  iscrizione  di  alcune  dichiarazioni 
che  ai  riferiscono  ad  elementi  essenziali  della  società.  —  Confr.  Cod.  di 
comoL  austriaco,  Art  86, 151,  176, 177,  210,  212;  Cod.  di  comm.  ungherese 
Art  66,  126,  127, 158;  germanico,  §§  106,  162,  195;  spagnuolo,  Art.  17,  21, 
n.  5;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  552,  558,  590,  621,  622,  624.  — 
Dove  non  esiste  registro  del  commercio  si  provvede  con  altri  mezzi.  Cos) 
^  l^ge  francese  del  1867  (Art.  55,  60)  prescrive  che  un  estratto  dell'atto 
costitutivo  della  società  venga  depositato  alla  cancelleria  della  justice  de 
paix  e  a  quella  del  tribunale  di  commercio,  e  sia  inserito  in  determinati 
giornali.  —  Confr.  pure  gli  Art.  6-11  della  legge  belga  del  1873.  Per  quanto 
concerne  la  legislazione  nostra  vedansi  gli  Art.  90-97  Cod.  comm. 

(2)  Asser^op.  cit  n.  99.  —  Lyon-Caen  et  BenaoU,  op,  cit  voi.  II,  n.  1120. 
(S)  Asser,  loo.  cit. 
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società  come  legalmente  esistente,  occorra  o  no  Tiscrizione  nel 
registro  del  commercio  o  l'effettuazione  di  altre  misure  di 
pubblicità  (1),  se  prima  dell'adempimento  di  tali  formalità  i 
soci  di  una  società  a  responsabilità  limitata,  siano  illimita- 
tamente responsabili  per  le  operazioni  compiute  dalla  società 
stessa  (2),  se  queste  possano  annullarsi  e  ad  istanza  di  chi  (3) 
e  se  i  soci  possano  sciogliersi  dalla  società. 

A  compiere  alla  sede  sociale  le  formalità  di  pubblicità, 
si  potrebbe  però  incontrare  qualche  ostacolo,  nell'ipotesi  che 
il  contratto  di  società  fosse  stato  stipulato  in  paese  stra- 
niero in  una  forma  differente  da  quella  contemplata  dalla 
legge  vigente  alla  sede.  Ciò  potrebbe  verificarsi  segnatamente 
nell'ipotesi  che  il  contratto  di  società,  in  conformità  alla 
legge  locale,  fosse  stato  concluso  nella  semplice  forma  verbale, 
e  nel  paese  dove  esso  dovesse  venire  pubblicato  si  esigesse 
sempre  l'atto  scritto  per  tutti  i  contratti  di  società.  Convien 
ritenere  però  che  le  misure  di  pubblicità,  in  tal  caso  spe- 
ciale, dovrebbero  potere  attuarsi  in  base  a  semplici  dichia- 
razioni degli  interessati  (4)  e  se  sorgessero  contestazioni  intorno 
a  quanto  fu  pattuito  col  contratto  di  società,  questo  potrebbe 


(1)  Confr.  l'Art.  98  del  nostro  Cod.  di  comm.;  TÀrt  160  Cod.  un- 
gherese; il  §  200  Cod.  comm.  germanico,  VArt.  211  Cod.  di  comm.  au- 
striaco. —  L'Art.  628  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz.,  stabilisce 
che  la  società  anonima  acquistala  personalità  civile  soltanto  oonT  iscri- 
zione nel  registro  del  commercio.  Invece  l'Art.  29  della  legge  belga 
del  1878  dispone  :  e  Une  société  anonyme  n'est  deflnitivement  oonstituée 
que  si  le  nombre  des  associés  est  de  sept  au  moins,  si  te  capital  social 
est  intégralement  suscrit  et  si  le  vingtième  au  moins  du  capital  consistant 
en  numéraire  est  verse  »  ;  cosicché  si  può  inferirne  che  in  Belgio  la  società 
anonima  può  considerarsi  costituita  anche  prima  dell'  adempimento  delle 
prescritte  pubblicità. 

(2)  Vedasi  l'Art.  98  del  nostro  Cod.  comm.;  il  §  200  del  Cod.  di  comm. 
germanico. 

(3)  Secondo  il  diritto  italiano,  «  i  creditori  della  società  irregolarmente 
costituita  si  trovano  in  questa  felice  condizione  giuridica:  che  possono 
valersi  della  esistenza  della  società  o  disconoscerla  secondo  il  loro  tor- 
naconto ».  (Tirante,  Trattato,  I,  n.  807). 

(4)  Contra  Cass.  Napoli,  27  febbraio  1899  {AnnaU,  1899,  I,  178). 
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normalmente  esser  provato  coi  mezzi  ammessi  dalla  legge 
del  luogo  della  stipulazione  (1).  A  fortiori  si  dovrebbe  con- 
siderare illegittimo  qualunque  ostacolo  venisse  frapposto  a 
render  pubblico  un  contratto  di  società  stipulato  per  scrit- 
tura privata,  giusta  la  legge  locale,  sebbene  la  legge  del 
paese  dove  la  pubblicità  dovesse  effettuarsi  esigesse  la  forma 
autentica  (2). 

I  principi  esposti  finora  per  le  società  sono  almeno  in  parte 
applicabili  alle  associazioni  commerciali.  La  legge  vigente 
alla  sede  delPassociazione  (vale  a  dire  al  domicilio  commer- 
ciale del  socio  gerente)  è  competente  a  determinare  le  con- 
dizioni affinchè  essa  possa  costituirsi  e  a  fissare  in  ispecie  se 
si  debba  compiere,  qualche  misura  di  pubblicità  (3).  Alla  legge 
del  luogo  dove  il  contratto  è  stipulato  spetta  regolarne  la 
forma,  quindi  dovrebbe  reputarsi  valido  il  contratto  di  asso- 
ciazione concluso  in  semplice  forma  verbale,  se  cosi  fosse 
ammesso  dalla  lex  loci  actusy  quantunque  la  legge  del  domi- 
cilio del  gerente  stabilisse  la  necessità  dell'atto  scritto  (4). 

40.  —  Vediamo  in  quale  misura  possano  nello  Stato  nostro 
valere,  di  fronte  alle  disposizioni  degli  Art.  230-232  Cod.  di 
comm.,  le  norme  generali  che  riguardano  la  legge  da  appli- 
carsi per  apprezzare  la  regolare  costituzione  di  una  società. 

Ho  già  notato  come  la  disposizione  contenuta  nell'arti- 
colo 230  ultimo  alinea  Cod.  Comm.  sia  stata  oggetto  di  severe 


(1)  Vedasi  neir Introduzione  alle  pag.  27-30  e  più  innanzi  ai  nn.  80  e  seg. 

(2)  Vedremo  però  nel  paragrafo  seguente  come  si  debba  venire  a  con- 
clusione opposta,  interpretando  il  diritto  positivo  italiano. 

(8)  Nessuna  misura  di  pubblicità  è  richiesta  dal  codice  nostro  (Art.  238) 
per  le  associazioni  in  compartecipazione.  Confr.  l'Art.  14  della  legge  belga 
del  1878;  l'Art.  50  del  Cod.  comm.  ft.;  l'Art.  260  del  Cod.  di  comm.  au- 
striaco. 

(4)  Mentre  l'Art.  288  del  Cod.  di  comm.  italiano  esige  Tatto  scritto, 
nessun  documento  è  richiesto  dall'Art.  250  del  Cod.  comm.  austriaco.  Il 
Cod.  di  comm.  francese  (Art.  49)  e  la  legge  belga  del  1873  (Art,  5)  dichia- 
rano che  :  «  Le  associazioni  in  partecipazione  possono  essere  constatate 
con  la  produzione  dei  libri,  della  corrispondenza  o  mediante  prova  testi* 
moniale,  se  il  tribunale  la  giudica  ammissibile  ». 
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critiche.  Oltre  a  quelle  di  cui  ho  fatto  cenno  precedente- 
mente (1),  altre  ne  furono  formulate.  Cosi  il  Danieli  osservò 
che,  se  poteva  apparire  giustificato  impedire  ai  cittadini  di 
eludere  recandosi  all'estero  i  precetti  della  legge  patria,  in- 
giustificato era  invece  impedire  agli  stranieri  di  costituire  nel 
loro  paese,  in  conformità  alle  leggi  di  questo,  una  società  che 
si  proponesse  di  stabilire  in  Italia  la  sede  e  l'oggetto  prin- 
cipale della  propria  impresa.  Le  società  indicate  nell'ultimo 
al.  dell'Art.  230,  avrebbero  pertanto  dovuto,  a  suo  vedere, 
essere  assoggettate  alla  legge  italiana  in  tutto,  eccetto  che 
neWatto  costitutivo  (2). 

Ad  altri  scrittori  però  il  rigore  del  nostro  Codice  di  com- 
mercio sembrò  del  tutto  necessario  relativamente  a  società 
che  devono  essere  essenzialmente  italiane  (3)  ed  alcuno  os- 
servò che,  se  fosse  lecito  per  tali  società  attenersi  alla  legge 
straniera,  anche  pel  solo  atto  costitutivo,  non, si  eviterebbe 
che  la  buona  fede  del  pubblico  potesse  venire  ingannata  (4). 

A  parer  mio  non  è,  a  questo  proposito,  il  caso  di  fare  al- 
cuna differenza  fra  i  cittadini  che  si  recano  all'estero  per 
stipulare  un  contratto  di  società  e  gli  stranieri  che  lo  sti- 
pulano, stando  nel  proprio  paese.  Le  disposizioni  di  legge  che 
concernono  le  società  commerciali  non  rientrano  per  cosi 
dire  nello  statuto  personale  dei  singoli  individui,  né  devono 


(1)  Vedi  al  n.  38,  pag.  27B-276. 

(2)  Danieli,  De  la  conditìon  dea  aociétés  étrangères  en  Italie  (Journal^  1888, 
pag.  331,  332).  —  Il  Sacerdoti  invece  {Revue  de  dr.  int  1880,  pag.  168-171) 
parlando  del  sistema  adottato  dall'Art.  129  della  legge  belga  del  1873, 
al  quale,  egli  dice,  si  è  in  sostanza  attenuto  anche  il  legislatore  italiano, 
ritiene  essere  ragionevole  per  le  società  costituite  all'estero  ed  aventi  il 
principale  loro  stabilimento  nello  Stato,  di  assoggettarle  alla  legge  di 
questo,  purché  si  tratti  di  società  per  azioni,  mentre  per  le  società  in 
nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice  è  ingiustificata  la  deroga  al 
principio  locus  regit  actiim. 

(3)  Franchi,  Manuale,  I,  n.  71,  pag.  183,  134.  —  Vedasi  pure  Yidari, 
op.  cit  voi.  I,  3»  ed.  n.  586. 

(4)  Elena,  op.  cit.  neìVArchivio  giuridico^  voi.  59  (1897),  pag.  121, 122. 
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perciò  seguirli  dovunque;  qui  ci  troviamo  in  tema  di  contratti 
e  di  ordine  pubblico. 

A  tutela  del  pubblico  interesse,  quando  si  tratti  di  fondare 
una  società  con  sede  nello  Stato,  non  può  bastare  che  quivi  si 
compiano  le  prescritte  misure  di  pubblicità,  occorre  di  più  che 
la  società  abbia  in  sé  i  requisiti  sostanziali  per  la  sua  validità, 
a  norma  di  quanto  dispone  la  legge  dello  Stato  medesimo; 
quindi  per  i  requisiti  di  validità  intrinseca  dell'atto  costitutivo 
non  potrebbe  esser  presa  in  considerazione  le  legge  del  paese 
estero  dove  questo  fosse  stato  redatto.  Altrettanto  però  non 
potrebbe  dirsi  per  i  requisiti  puramente  formali  di  tale  atto, 
e  sotto  questo  aspetto  V  ultimo  alinea  nell'  articolo  230  del 
nostro  Cod.  di  comm.  si  presta  senza  dubbio  a  censura,  per 
avere  inutilmente  messo  in  non  cale  il  principio  che  concerne 
la  legge  regolatrice  la  forma  degli  atti  (1),  mentre  a  tutela 
dei  diritti  dei  terzi,  come  prima  dimostrai  (2),  sarebbe  stato 
sufficiente  che  le  società  fondate  all'estero  e  destinate  ad 
avere  la  loro  sede  principale  in  Italia  venissero  assoggettate 
alla  legge  nostra  soltanto  per  le  misure  di  pubblicità  e  pei 
requisiti  intrinseci  del  loro  atto  costitutivo  (3). 

Ma  lasciamo  da  parte  le  osservazioni  critiche  e  vediamo 
quali  conseguenze  giuridiche  debbano  derivare  dall'applica- 


(1)  A  questo  proposito,  contrariamente  all'opinione  del  Sacerdoti  (vedi 
pag.  288,  nota  2),  mi  sembrerebbe  inutile  qualsiasi  distinzione  fra  società 
per  azioni  e  società  in  nome  collettivo  od  in  accomandita  semplice.  Seb- 
bene per  la  costituzione  delle  società  della  prima  specie  occorrano  ga- 
ranzie maggiori,  i  principi  generali  circa  la  legge  da  applicarsi  per  ap- 
prezzare se  una  società  sia  stata  regolarmente  costituita  sono  gli  stessi 
per  qualsiasi  specie  di  società. 

(2)  Vedasi  al  n.  39,  pag.  280284. 

(8)  Quando  dall' obbligo  di  osservare  completamente  la  legge  italiana 
si  fosse  eccettuato  ciò  che  riguarda  la  forma  dell'atto  costitutivo,  sarebbe 
stato  del  tutto  legittimo  assoggettare  alle  disposizioni  del  nostro  codice 
le  società  fondate  all'estero  e  destinate  ad  avere  nel  Regno  la  propria 
sede  principale,  ancorché  l'oggetto  dell'impresa  si  fosse  trovato  in  paese 
straniero.  Precedentemente  si  è  dimostrato  che  l'elemento  che  determina 
la  nazionalità  di  una  società  è  la  sede  sociale.  Gonfr.  al  n.  87. 

BiERA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  19 
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zione  della  legge  nostra.  Per  tutte  le  società  contemplate 
dall'articolo  230  ultimo  alinea  Cod.  comm.,  la  regolarità  for- 
male del  loro  atto  costitutivo,  che  sia  stato  redatto  all'estero, 
non  potrà  essere  apprezzata  secondo  la  regola  locus  regit 
acturriy  poiché  quella  disposizione  espressamente  lo  esclude  (1). 

Perciò  se  mediante  scrittura  privata  si  costituisca  per  esem- 
pio in  Francia  una  società  anonima  che  debba  avere  in  Italia  la 
sede  e  l'oggetto  principale  della  propria  impresa,  tale  società 
non  potrà  nel  Regno  considerarsi  regolarmente  costituita, 
perchè  il  contratto  che  ad  essa  sì  riferisce  non  fu  stipulato 
per  atto  pubblico,  giusta  l'articolo  87  del  nostro  Codice  di 
commercio,  quantunque  la  forma  seguita  sarebbe  regolare 
secondo  la  legge  francese  del  24  luglio  1867  (Art.  21).  Per 
conseguenza  il  tribunale  italiano  che,  a  sensi  dell'articolo  232 
ultimo  alinea  e  91  Cod.  comm.,  fosse  invitato  ad  ordinare  la 
trascrizione  ed  affissione  del  suo  atto  costitutivo,  dovrebbe 
rifiutare  tale  provvedimento. 

Se  il  contratto  di  società  stipulato  all'estero  nelle  forme 
della  legge  locale,  diverse  da  quelle  stabilite  dalla  legge  vi- 
gente alla  sede  sociale,  vale  a  dire,  nel  caso  ora  supposto, 
la  legge  italiana,  non  può  essere  opposto  ai  terzi  che  si  ri- 
fiutino di  riconoscerlo,  sarebbe  razionale  dovesse  integralmente 
conservare  la  propria  efficacia  almeno  fra  le  parti.  Invece,  in 
virtù  dell'articolo  231  e  99  Cod.  comm.,  ciascuno  dei  soci 
potrà  0  richiedere  (ove  si  tratti  di  società  in  nome  collettivo 
o  in  accomandita  semplice)  lo  scioglimento  della  società;  op- 
pure, qualora  si  tratti  di  società  in  accomandita  per  azioni 
o  anonima,  domandare  di  essere  liberato  dall'obbligazione  as- 
sunta mediante  la  propria  sottoscrizione. 


(1)  Anche  all'Art.  4  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
stipulato  a  Montevideo  nel  1889  fu  pattuito  quanto  segue  :  «  Il  contratto 
di  società  è  retto  tanto  nella  sua  forma^  quanto  relativamente  ai  rapporti 
fra  1  soci  e  fra  la  società  e  i  terzi  dalla  legge  del  paese  in  cui  questa 
tiene  la  sua  sede  ». 
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Oltre  a  ciò  quando  Tatto  costitutivo  della  società  siasi  re- 
datto all'estero,  a  rendere  necessariamente  applicabile  la  legge 
italiana  per  le  condizioni  intrinseche  della  sua  costituzione, 
non  basterà  che  essa  debba  avere  soltanto  la  propria  sede 
in  Italia,  ma  occorrerà  che  nel  Regno  abbia,  oltre  alla  sede, 
anche  l'oggetto  principale  della  propria  impresa  (1).  Ma  se 
invece  Tatto  costitutivo  fosse  stato  eretto  in  Italia,  i  prin- 
cipi generali  esposti  nel  paragrafo  precedente  riprenderebbero 
tutta  la  loro  efficacia,  perchè  da  essi  è  il  caso  di  derogare 
solo  in  virtù  di  una  esplicita  disposizione  di  legge:  quindi 
sarebbe  sufficiente  che  nello  Stato  nostro  si  trovasse  la  sede 
della  società  per  esigere  l'osservanza  della  legge  italiana,  sia 
in  ordine  ai  requisiti  intrinseci  per  la  sua  regolare  costitu- 
zione, sia  relativamente  alle  misure  di  pubblicità. 

Rispetto  a  tali  formalità  conviene  però  osservare,  che  il 
nostro  Codice  di  commercio  non  contiene  per  le  società  co- 
stituite all'estero  che  abbiano  sede  e  oggetto  principale  della 
propria  impresa  in  Italia,  disposizioni  del  tutto  identiche  a 
quelle  che  valgono  per  le  società  fondate  e  funzionanti  nel 
Regno.  L'Art.  232  prescrive  infatti,  che  quelle  società,  quando 
abbiano  assunto  la  forma  di  società  in  nome  collettivo  o  in 
accomandita  semplice,  devono  depositare  per  intero  il  loro 
atto  costitutivo  alla  cancelleria  del  tribunale  nella  cui  giu- 
risdizione intendono  collocare  il  loro  principale  stabilimento, 
mentre  per  le  società  di  tale  specie  costituite  nel  Regno 
basta,  secondo  l'Art.  90,  il  deposito  di  un  semplice  estratto 


(1)  Vedemmo  infatti  che  alPapplicabilità  dell'ultimo  alinea  dell'Art.  280 
è  necessario  il  concorso  di  ambedue  le  condizioni  da  esso  contemplate, 
in  Italia  cioè  deve  trovarsi  tanto  la  sede  della  società,  quanto  il  princi- 
pale oggetto  dell'impresa.  Vedi  al  n.  88,  pag.  Ì371-274.  Eì tengo  pertanto 
che  la  regolarità  della  forma  di  un  contratto  di  società  che  fosse  stato 
redatto  all'estero,  mentre  la  società  dovesse  avere  nel  Begno  unicamente 
la  propria  sede  e  non  l'oggetto  dell'impresa  oppure  questo  e  non  quella, 
(ipotesi  non  preveduta  da  quella  disposizione)  potrebbe  essere  apprezzata» 
giusta  la  regola  locus  regit  actum. 
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dell'atto  costitutivo.  D'altro  canto  se  per  queste  ultime  de- 
vesi  procedere  alla  pubblicazione  di  un  estratto  dell'atto  co- 
stitutivo nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari,  giusta  TArt.  93 
Cod,  di  comm.,  nulla  di  ciò  è  richiesto  dall'Art.  232,  se  la 
società  è  costituita  all'estero  (1).  Però  anche  le  società  in  nome 
collettivo  e  in  accomandita  semplice  fondate  in  paese  stra- 
niero, se  dopo  aver  posto  il  loro  principale  stabilimento  in 
Italia  vogliono  quivi  istituire  alcuni  stabilimenti  secondari, 
devono  osservare  le  formalità  stesse  che  sono  stabilite  dal- 
l'Art. 92  per  le  società  create  nello  Stato  nostro,  che  isti- 
tuiscono succursali  o  rappresentanze  in  località  diverse  dà 
quella  ove  trovasi  la  sede  principale. 

Rispetto  alle  altre  specie  di  società,  devesi  pure  notare 
che  le  formalità  di  pubblicità  prescritte  per  quelle  che  sono  co- 
stituite in  Italia  dagli  articoli  94  e  95  Cod.  comm.,  e  consistono 
nella  pubblicazione  dell'atto  costitutivo  e  dello  statuto  per 
estratto  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  e  per  intero  nel 
bollettino  ufficiale  delle  società  per  azioni,  non  sono  estese 
dall'articolo  232  alle  società  costituite  all'estero.  Ma  a  pre- 
scindere da  ciò,  nessuna  differenza  è  fatta  per  le  rimanenti 
misure  di  pubblicità  da  eseguirsi,  a  seconda  che  1'  atto  co- 
stitutivo delle  società  aventi  la  sede  e  l'oggetto  principale 
nel  Regno,  siasi  redatto  in  paese  straniero  piuttosto  che  in 
Italia.  Ciò  risulta  pure  dall'articolo  232  Cod.  comm.  (2). 


(1)  Il  Yidari  {Corso,  voi.  I,  8»  ed.  n.  687)  giustamente  censara  il  legis- 
latore per  aver  omesso  di  estendere  aUe  società  costituite  all'estero, 
aventi  nel  Begno  la  sede  e  l'oggetto  principale  della  propria  impresa, 
l'obbligo  di  pubblicare  un  estratto  del  loro  atto  costitutivo  nel  giornale 
degli  annunzi  giudiziari.  Infatti,  non  si  spiega  questa  differenza  di  trat- 
tamento fra  società  costituite  all'estero  e  società  costituite  nello  Stato 
nostro,  quando  le  une  e  le  altre  possiedono  la  nazionalità  italiana. 

(2)  Si  noti  che  io  accetto  L'opinione  di  chi  ritiene,  che  l'Art.  282  Ck)d. 
comm.  sia  destinato  a  regolare  le  forme  di  pubblicità  per  le  società  fon- 
date all'estero  che  hanno  nel  Begno  la  sede  e  l'oggetto  principale  della 
propria  impresa  e  non  già  per  le  società  che,  avendo  all'  estero  la  propria 
sede  principale,  si  limitano  ad  istituire  nel  Begno  succursali  o  rappre- 
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4L  —  Generalmente  s'ins^na  che  la  legge  nazionale  delle 
società  deve  non  soltanto  determinare  la  r^olariià  della  loro 
costituzione,  ma  altresì  il  loro  carattere  giuridico  (1)-  Si  ri- 
conosce quindi  per  lo  più  che  le  società,  le  quali,  a  norma 
di  quella  le^e,  possiedono  una  personalità  propria  distinta 
da  quella  dei  soci,  conservano  tale  personalità  in  qualsiasi 
altro  paese  e  reciprocamente  che  le  società,  e  le  associazioni 
sfornite  di  una  personalità  propria,  a  norma  della  legge  vi* 
gente  nel  paese  del  loro  principale  stabilimento,  non  possono 
in  alcuno  Stato  essere  considerate  come  enti  distinti  dalle 
persone  dei  soci  (2). 

Vari  autori  non  esitano  a  ritenere  applicabile  il  principio 
sovra  enunciato,  anche  quando  sia  da  stabilire  il  carattere 
civile  0  commerciale  delle  società  (3);  ma  ciò  non  è  ammesso 
unanimemente,  poiché  alcuni  scrittori  sostengono  debba  a 
questo  proposito  avere  prevalenza  la  lex  fori  (4). 


sentanze.  Confr.  in  questo  senso  Yidari,  op,  cit  voi.  1, 8'  ed.  nn.  583*587.  — 
OimauiA,  Lo  straniero,  voi.  I,  P.  I,  n.  71.  —  Marghieri,  Commento^  n.  884.  — 
Esperson,  op,  cit  voi.  I,  n.  186.  —  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II, 
n.  855.  —  Castairnola  e  Gianzana,  op.  cit  voi.  U,  agli  Art.  280232,  n.  7.  — 
Corte  App.  Milano,  14  dicembre  ISaS  {Annali,  1884,  III,  pag.  94).  —  Contro 
Elena,  neìV Archivio  giuridico,  voi.  59  (1897),  pag.  132.  —  Fiore-Goria,  nella 
Bassegna  di  diritto  commerciale,  voi.  II,  fase.  I,  pag.  7  e  seg.  Avrò  occa- 
sione più  innanzi  di  confutare  l'opinione  sostenuta  da  questi  ultimi  scrit- 
tori. Vedasi  al  n.  50. 

(1)  Asser,  op.  cit  n.  100.  Vedansi  pure  le  proposte  fatte  per  le  società 
commerciali  da  questo  giurista  all'Istituto  di  dir.  int.  ad  Oxford  (1880), 
neU'Anmiaire  de  Vlnsiitut,  voi.  V,  pag.  59-60.  —  Fiore,  Disposizioni  generali^ 
voi.  II,  nn.  531-532.  —  Endemann,  op.  cit  voi.  I,  §  23,  pag.  100.  —  Bl>hiii, 
Die  ràuUcJie  Herrschaft  der  RecMsnormen,  pag.  154.  —  Calyo,  op.  cit  voi.  II, 
pag.  402.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit  voi.  II,  n.  1125.  —  Pradler- 
Fodere,  op.  cit  voi.  IV,  n.  1971.  —  Grasso,  op.  cit  pag.  280.  —  Confr.  anche 
l'Art  5  del  Trattato  di  dir.  comm.  int  di  Montevideo. 

(2)  Confr.  oltre  gli  autori  citati  nella  nota  precedente,  Rolin,  op.  cit 
voi.  Ili,  n.  1329. 

(3)  Asser,  op.  cit  n.  100.  —  Calvo,  loc.  cit.  —  Fedozzl,  op.  cit  n.  58, 
pag.  256257. 

(4)  Pie,  op.  cit  nel  Journal,  1892,  pag,  600.  —  Ljon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.  voi.  II,  n.  1127  e  voi.  I,  nn.  183,  211.  Questi   due  ultimi  autori 
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Vi  è  poi  qualche  giurista,  il  quale,  in  parte  accettando 
quest'  ultima  opinione,  in  parte  attenendosi  al  principio  gene- 
rale su  esposto,  ritiene  che  il  carattere  civile  o  commerciale 
che  nello  Stato  venga  attribuito  ad  una  società  straniera,  deve 
necessariamente  influire  sulla  risoluzione  dell'altra  questione 
che  riguarda  il  riconoscimento  della  personalità*  della  società. 
Cosi  il  RoLiN,  dopo  avere  affermato  che  per  determinare  se  una 
società  possieda  la  personalità  civile  si  deve  tener  conto  della 
legge  vigente  nel  paese  del  suo  principale  stabilimento  (1)  e 
che  per  apprezzare  se  una  società  sia  civile  o  commerciale 
è  necessario  in  Belgio  riferirsi  alla  legge  belga  (2),  finisce 
per  concludere  che  non  si  potrebbe  in  questo  Stato  ricono- 
scere la  personalità  di  una  società  commerciale  straniera  che 
fosse  ritenuta  civile  dalla  legge  belga,  perchè  il  legislatore 
che  subordina  il  riconoscimento  della  personalità  civile  delle 
società  straniere  sul  territorio  nazionale  alla  condizione  che 
abbiano  carattere  commerciale,  intende  che  lo  possiedano  se- 
condo le  norme  legislative  da  esso  emanate  (3). 

Questa  soluzione  presuppone  siasi  ammesso  che  solo  le  so- 
cietà commerciali  e  non  le  civili  possiedono  una  personalità 
distinta  da  quella  dei  soci;  e  sebbene  trattisi  di  questione 
controversa,  tralascio  qui  d'iniziare  qualsiasi  discussione  sul- 
l'argomento, avendo  io  già  avuto  occasione  di  adottare  l' opi- 
nione  accolta  dal  Rolin  (4). 


risolvono  la  questione,  affermando  doversi  applicare  i  principi  stessi  che 
valgono  a  determinare  se  una  persona  fisica  sia  o  no  commerciante.  Ve« 
dasi  al  n.  14,  pag.  98. 

(1)  Eolin,  op,  cit.  voi.  I,  n.  88,  voi.  Ili,  n.  1280. 

(2)  Bollo,  voi.  Ili,  n.  1282. 

(8)  Rolin,  loc.  cit.  Yedansi  pure  i  nn.  1809,  1888,  e  voi.  I,  n.  82. 

(4)  Vedasi  il  mio  volume  sui  Diritti  reali  ecc.  alla  pag.  110  nota  2  e 
gli  autori  ivi  citati.  —  La  Corte  di  Cassazione  francese  tuttavia  in  due 
recenti  sentenze  affermò  il  principio,  che  anche  alle  società  civili  poteva 
riconoscersi  una  personalità  giuridica.  (Sentenze  del  2  marzo  1892  e  26  ot- 
tobre 1892,  —  Sirey,  1892, 1,  497;  1898,  I,  821). 
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Ma  a  prescindere  da  ciò,  osserverò  che  la  conclusione  a 
cui  giunge  questo  scrittore  non  si  fonda  su  alcun  principio 
generale  di  diritto,  ma  soltanto  sulla  stretta  interpretazione 
della  legge  belga  del  18  maggio  1873,  il  cui  Articolo  128, 
Dell'accordare  riconoscimento  in  Belgio  alle  società  straniere, 
parla  soltanto  di  sociétés  anonymes  et  autres  associations 
commercialeSf  industrielles  ou  financières.  Ora  lasciando  da 
parte  questo  testo  di  legge  (1),  a  me  sembra  sarebbe  illogico, 
una  volta  ammesso  che  spetta  alla  legge  nazionale  delle  so- 
cietà il  determinare  la  regolarità  della  loro  costituzione  e 
che  le  società  legalmente  costituite  in  un  dato  paese  devono 
esser  riconosciute  anche  negli  altri,  il  non  apprezzare  il  loro 
carattere  giuridico  di  enti  distinti  dalle  persone  dei  soci  in 
base  alla  loro  legge  nazionale. 

Sarebbe  assolutamente  ingiusto  impedire  ad  una  società 
commerciale  costituita  e  funzionante  all'estero,  di  far  valere 
i  propri  diritti  come  ente  collettivo  dinanzi  i  tribunali  dello 
Stato,  unicamente  perchè  il  suo  carattere  commerciale  potrebbe 
essere  misconosciuto,  ove  riuscisse  applicabile  la  lex  fori. 
D'altro  canto  i  terzi,  i  quali  hanno  contrattato  colla  società 
come  ente  a  sé,  sono  interessati  a  che  nell'ipotesi  debbano 
far  valere  giudizialmente  i  loro  diritti  contro  la  società  stessa, 
questa  venga  in  ogni  paese  reputata  fornita  d' una  personalità 
propria. 

Come  principio  generale  non  sarebbe  esatto  affermare,  che 
il  riconoscimento  delle  società  straniere  è  subordinato  alla 


(1)  A  parer  mio,  l'Art.  128  della  legge  belga  del  1873  si  presta  ad  una 
interpretazione  meno  rigida  di  quella  adottata  dal  Rolla  ;  esso  può  essere 
inteso  nel  senso,  che  in  Belgio  viene  accordato  riconoscimento  giuridico 
anzitutto  alle  società  anonime  straniere,  anche  se  non  hanno  uno  scopo 
commerciale,  e  di  più  a  tutte  le  altre  società  di  carattere  commerciale.  -^ 
—  Confr.  GalUery,  Z>e«  sociétés  commerciales  en  Belgique,  voi.  Ili,  n.  283. 
Questo  autore  sostiene  che  anche  le  società  minerarie  e  quelle  per  l'acqui- 
sto e  la  rivendita  di  beni  immobili  di  nazionalità  straniera  possono  in 
Belgio  stare  in  giudizio,  purché  questo  diritto  sia  loro  riconosciuto  nel 
paese  al  quale  appartengono. 
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condizione  che  possiedano  un  determinato  carattere  secondo 
le  leggi  dello  Stato  che  lo  concede,  mentre  tale  riconoscimento 
normalmente  è  subordinato  soltanto  a  che  esse  abbiano  acqui- 
stato una  personalità  propria,  secondo  le  leggi  del  paese  di 
origine.  Questa  dunque  è  la  regola  generale,  e  se  vi  si  debba 
fare  qualche  eccezione,  vedremo  tra  poco  dopo  aver  stabi- 
lito qual  legge  sia  competente  a  determinare  il  carattere  ci- 
vile d  commerciale  delle  società. 

Per  escludere  a  quest'ultimo  riguardo  l'applicabilità  della 
lex  fori^  non  ho  che  a  richiamarmi  a  quanto  ho  detto  pre- 
cedentemente circa  la  legge  che  regola  la  qualità  di  commer- 
ciante (1).  Le  norme  giuridiche  che  valgono  in  ciascuno  Stato 
a  determinarla  sono  bensì,  come  dimostrai,  d'ordine  pubblico, 
ma  d'  ordine  pubblico  interno  non  internazionale,  nel  senso 
cioè  che  devono  necessariamente  venire  applicate  a  tutti  co- 
loro che  esercitano  abitualmente  il  commercio  sul  territorio 
dello  Stato,  ma  non  già  a  coloro  che  l'esercitano  all'estero  e 
che  nello  Stato  si  limitano  compiere  qualche  operazione  isolata. 
-  Questa  considerazione,  se  vale  a  dimostrare  essere  inac- 
cettabile l'opinione  di  coloro  che  vorrebbero  che  ciascun  ma- 
gistrato nel  giudicare  del  carattere  civile  o  commerciale  delle 
società  estere  tenesse  conto  in  via  esclusiva  della  propria 
legge,  vale  parimenti  a  mettere  in  evidenza  non  essere  in 
ogni  ipotesi  esatta  l'opinione  opposta  di  chi  sostiene  si  debba 
per  questo  sempre  riferirsi  alla  legge  vigente  al  principale 
stabilimento  della  società. 

Come  per  le  persone  singole,  cosi  per  quegli  enti  collet- 
tivi, è  necessario  prendere  in  considerazione  la  legge  del  paese 
dove  il  commercio  è  realmente  ed  effettivamente  esercitato. 
Quindi  se  una  società  abbia  in  un  determinato  Stato  la  sede 
amministrativa  e  1'  unico  oggetto  della  propria  impresa,  il 
carattere  civile  o  commerciale  che  le  venga  attribuito  dalla 
sua  legge  nazionale  deve  essere  riconosciuto  dovunque,  an- 


(1)  Vedasi  al  n.  14,  pag.  99.100. 
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cerche  essa  compia  qualche  singola  operazione  in  altri  paesi 
retti  da  differenti  leggi.  Ma  se  la  sede  amministrativa  della 
società  sia  in  un  paese  A.,  e  l'oggetto  della  sua  impresa  si 
trovi  in  uno  Stato  B.,  i  tribunali  di  quest'ultimo  Stato  non 
potrebbero  considerare  civile  la  società  quando  V  impresa  da 
essa  esercitata  fosse  commerciale  secondo  le  leggi  dello  Stalo  B,, 
anche  se  in  A.  essa  fosse  qualificata  come  civile. 

Alla  stessa  conclusione  si  dovrebbe  giungere  anche  se  la 
società  avesse  nello  Stato  A.,  oltre  alla  sede  amministrativa, 
r oggetto  principale  della  sua  impresa,  e  nello  Stato  B.  pos- 
sedesse soltanto  uno  stabilimento  secondario,  poiché  basterebbe 
resistenza  di  uno  stabilimento  di  quest'ultima  specie  per  af- 
fermare che  la  società  esercita  in  B.  realmente  ed  abiuial- 
meote  il  commercio  (1). 

A  combattere  le  conclusioni  a  cui  sono  giunto,  non  varrebbe 
certamente  l'osservare  col  Fedozzi  che:  «  sarebbe  una  vera 
assurdità  ammettere  la  validità  della  legge  del  luogo  dove 
ogni  singolo  diritto  si  esercita,  il  che  condurrebbe  a  consi- 
derare la  società  stessa  ora  civile  ora  commerciale,  ora  a  ri- 
conoscerle ora  no  la  personalità  giuridica,  accordando  o 
negando  in  corrispondenza  certi  diritti  »  (2).  Infatti,  io  non 
sostengo  che  si  debba  tener  conto  della  legge  del  paese  ove 
ogni  singola  operazione  della  società  venga  compiuta,  ma  tlelle 
leggi  dei  vari  paesi  dove  la  società  in  una  forma  abituale  e 
permanente  esercita  il  commercio.  Ora  anche  per  le  società, 
allo  stesso  modo  che  per  gli  individui  singoli,  nulla  vi  è  di 
strano  nel  fatto  che  chi  compie  abitualmente  in  più  Stati  di- 
versi operazioni  suscettibili  di  essere,  secondo  alcune  legisla- 


(1)  Con  ciò  si  vede  che  tanto  se  si  consideri  per  principale  staljiJi- 
mento  della  società,  la  sua  sede  amministrativa,  quanto  il  luogo  ilove 
sta  il  principale  oggetto  della  sua  impresa,  rimane  egualmente  inesatto 
affermare  che  il  carattere  civile  o  commerciale  di  una  società  è  in  via 
esclusiva  regolato  dalla  legge  in  vigore  al  suo  principale  stabilimento,  — 
Vedasi  al  n.  14,  pag.  101. 

(2;  Fedozzly  op,  cit  n.  58,  pag.  256. 
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zioni  considerate  come  atti  di  commercio,  secondo  altre  come 
atti  civili,  sia  contemporaneamente  reputato  commerciante  in 
uno  Stato  e  non  commerciante  in  un  altro,  dal  momento  che 
le  disposizioni  riguardanti  la  qualità  di  negoziante  hanno  dal 
punto  di  vista  del  diritto  interno  carattere  di  ordine  pubblico. 
Vediamo  di  ritrarre  alcune  conseguenze  pratiche  dalle 
norme  ora  adottate.  È  noto  che,  mentre  in  alcuni  Stati,  come 
r  Italia  e  il  Belgio,  la  caratteristica  delle  società  commer- 
ciali sta  neir  avere  esse  per  oggetto  uno  o  più  atti  di  com- 
mercio (1),  in  altri  paesi  ciò  che  le  caratterizza  è  il  fatto  di 
essere  state  iscritte  nel  registro  del  commercio  (2),  oppure, 
segnatamente  se  si  tratta  di  società  per  azioni,  la  forma  in 
cui  sono  state  costituite  (3).  Anche  il  Codice  nostro  (art.  229) 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  76.  —  (Questa  disposizione  vale  in  Italia  anche 
per  le  società  cooperative,  che  possono  essere  commerciali  o  civili  a  se- 
conda della  natura  del  loro  oggetto).  Confr.  pure  Legge  belga  del  18  mag- 
gio 1873,  Art.  1.—  Cod.  di  comm.  francese  Art.  20. 

(2)  Vedasi  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz.  Art.  662,  590,  623,  67a 
(8)  L'Art.  210  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico  stabilisce  :  «...  La 

società  per  azioni  si  ha  come  società  commerciale,  anche  se  la  sua  impresa 
non  abbia  per  oggetto  l'esercizio  di  un  commercio».  Nello  stesso  senso 
disponevano  in  Germania  gli  Art.  174,  208  della  legge  11  giugno  1870 
sulle  società  per  azioni  (Annuaire,  1872,  pag.  224)  riprodotti  dalla  legge 
posteriore  del  28  giugno  1884  {Annuaire,  1885,  pag.  98).  —  Confr.  pure 
TArt.  98  della  legge  francese  del  1°  agosto  1893  dove  è  detto  :  «  Qutl  qv^ 
soit  Uur  objet,  les  sociétés  en  commandites  ou  anonymes  qui  seront  con- 
sti tu  ées  dans  les  formes  du  Code  de  commerce  ou  de  la  presente  loi, 
seront  commeroiales  et  soumises  aux  lois  et  usages  du  commerce  ».  Sul 
valore  e  la  portata  di  questa  legge,  vedasi  Thaller,  Courte  étude  sur  les 
actes  de  commerce  (Annales  de  dr.  comm,  voi.  IX  (1895),  pag.  179,  180).  — 
L'Art.  116  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  stabilisce  che  il  contratto  di  so- 
cietà stipulato  allo  scopo  di  realizzare  un  benefìcio,  è  commerciale,  qua- 
lunque  sia  la  classe  a  cui  appartiene,  quando  siasi  compiuto  conforme- 
mente alle  disposizioni  del  presente  codice.  L'Art.  124  dello  stesso  codice 
però  aggiunge,  che  le  società  di  mutua  assicurazione  e  in  generale  le 
cooperative  non  saranno  considerate  come  commerciali  e  non  verranno 
sottoposte  alle  disposizioni  del  Codice  di  commercio,  se  non  quando  si 
dedicheranno  al  compimento  di  atti  di  commercio  estranei  alla  mutua- 
lità. —  Diversamente  avviene  nel  diritto  italiano,  secondo  cui  le  società 
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a  somiglianza  di  quanto  fu  stabilito  dalla  legge  belga  del  1873 
per  le  società  minerarie  (I),  ammette  che  le  società  civili  pos- 
sano assumere  la  forma  di  società  per  azioni,  ma  ad  onta  di 
ciò  in  Italia  esse  non  perdono  il  loro  carattere  civile  (2)  e  se 
vengono  sottoposte  alle  disposizioni  del  Codice  di  commercio, 
vi  si  fa  eccezione  per  quelle  che  riguardano  il  fallimento  e 
la  competenza  (3). 

Ciò  posto,  se  in  Francia  sotto  V  impero  della  legge  del 
1°  agosto  1893  (4)  si  costituisce  una  società  in  forma  anonima 
che  abbia  per  oggetto  operazioni  di  natura  civile,  le  luali  deb- 
bano normalmente  attuarsi  sul  territorio  francese,  i  tribunali 
italiani  dovrebbero  considerare  tale  società  come  commerciale 
in  conformità  alla  sua  legge  nazionale,  ancorché  Y  oggetto 
della  sua  impresa  fosse  civile.  Reciprocamente  se  in  Francia 
si  costituisce  una  società  in  nome  collettivo  per  l'acquisto  e 
la  rivendita  di  beni  immobili  situati  sul  territorio  francese^ 
essa  non  potrebbe  esser  riputata  in  Italia  commerciale  in 
omaggio  al  disposto  dell'articolo  3  n,  3  del  nostro  Codice  di 
commercio,  perchè  per  apprezzare  la  natura  commerciale  o 
civile  di  operazioni  che  devono  attuarsi  in  Francia,  fa  d'uopo 
riferirsi  alla  legge  di  quest'ultimo  Stato  (5). 


cooperative  dì  carattere  commerciale,  non  perdono  tale  carattere  anche 
quando  vendono  ai  soli  soci,  quando  si  valgono  esclusivamente  del^opera 
loro  e  ripartiscono  tutti  gli  utili  ai  loro  cooperatori.  —  Vedi  Tirante, 
Trattato,  Voi.  II,  P.  I,  n.  668. 

(1)  L*Art.  136  della  legge  belga  del  18  maggio  1878  dispone  :  «  Les 
Bociétés  dont  Pobjet  est  Texploitation  des  mines  peuvent,  sans  perdre 
leur  caractère  civile  emprunter  les  formes  des  sooiétés  commerciales,  en 
se  Boumettant  aux  dispositions  du  présent  titre  ». 

(2)  Virante,  Trattato,  voi.  II.  P.  I,  n.  634. 
(3}  Cod.  di  comm.  it.  Art.  229. 

(4)  Vedasi  alla  nota  3  della  pag.  298. 

(6)  Cantra  Corte  App.  Genova,  4  giugno  1886  {Annali,  1886,  III,  346). 
Ho  già  esposto  le  ragioni  per  le  quali  questa  sentenza  mi  sembra  degna 
di  essere  censurata.  Vedi  al  n.  11,  pag.  91,  nota  1.  —  Prima  che  in  Francia 
andasse  in  vigore  la  legge  del  P  agosto  1893,  per  determinare  il  carat- 
tere civile  o  commerciale  di  una  società  si  doveva  indagare  quale  fosse 
la  natura  del  suo  oggetto,  qualunque  fosse  la  forma  da  essa  adottata. 
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D'altro  canto  una  società  fondata  all'estero  e  ivi  conside- 
rata di  natura  civile,  che  abbia  lo  scopo  di  esercitare  sul 
territorio  italiano  un'impresa  reputata  commerciale  dalla  legge 
nostra,  dovrebbe  dai  tribunali  del  Regno  esser  riguardata 
come  società  commerciale.  La  giurisprudenza  nostra  ha  ri- 
petutamente avuto  occasione  di  pronunciarsi  in  questo  senso  (1) 
e  in  modo  analogo  si  dovrebbe  decidere  se  la  società  fondata 
all'estero  avesse  in  Italia  semplicemente  uno  stabilimento  se- 
condario, per  quanto  si  attiene  ai  rapporti  di  questo  coi  terzi  ; 
diversamente  però,  se  la  società  costituita  e  funzionante  al- 
l'estero  si  limitasse  a  fare  qualche  operazione  isolata  nel 
Regno. 

Una  volta  determinato  il  carattere  commerciale  o  civile 
delle  società  in  base  ai  principi  su  esposti,  non  si  dovranno 
escludere  le  conseguenze  giuridiche  che  logicamente  ne  de- 
rivano. Quindi  se,  quando  sede  ed  oggetto  dell'  impresa  si 
trovino  nello  stesso  paese  straniero,  si  dovrà  apprezzare  se- 
condo la  legge  estera  se  la  società  costituisca  o  no  un  ente 
collettivo  distinto  dalle  persone  dei  soci,  quando  l'oggetto 
dell'impresa  si  trovi  per  es.,  nello  Stato  nostro  e  la  sede 
sociale  sia  situata  all'estero,  vi  sarà  la  possibilità  che  in 
Italia  non  si  riconosca  ad  una  società  straniera  quella  per- 
sonalità che  le  è  propria,  secondo  la  legge  vigente  alla  sua  sede 
amministrativa  (2).  Ecco  l'eccezione  che  si  deve  portare  alla 
regola  generale  che  riguarda  il  riconoscimento  della  persona- 
lità delle  società  estere  in  conformità  alla  loro  legge  nazionale. 


(1)  Vedi  Oass.  di  Roma,  13  settembre  1887  {Annali,  1887,  II,  pag.  180).  — 
Corte  App.  di  Brescia,  29  dicembre  1888  {Annali,  1888,  III,  pag.  80).  — 
Corte  App.  Venezia,  6  agosto  1895  (Temi  Veneta,  1895,  pag.  595).—  Nello 
stesso  senso  Corte  di  Aix,  3  aprile  1884  (Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire, 
pag.  810,  n.  69).  —  Cantra  Corte  App.  Venezia,  7  gennaio  1887  {Rassegna 
di  dir.  comm,  1887,  pag.  104.  —  La  Legge,  voi.  XXVII,  I,  588).  Qaest'ul- 
tima  sentenza  fu  però  cassata  con  quella  della  Suprema  Corte  di  Eoma 
in  questa  nota  citata. 

(2)  Ciò  potrebbe  verificarsi  se  l'oggetto  delP impresa  si  trovasse  in 
Italia  e  fosse  dalla  legge  nostra  reputato  di  natura  civile. 
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Conviene  di  più  osservare  che  per  le  società  commerciali  come 
pei  singoli  negozianti  esiste  una  presunzione  di  commercia- 
lità  per  gli  atti  da  esse  compiuti.  Ora,  mentre  tale  presun- 
zione accompagna  in  Francia  gli  atti  messi  in  essere  dalle  so- 
cietà per  azioni  anche  se  abbiano  un  oggetto  di  natura  civile  (1), 
io  Italia  gli  atti  compiuti  dalle  società  civili  che  abbiano 
assunto  forma  commerciale,  quando  noìi  si  tratti  di  atti  di 
commercio  obbiettivi,  non  si  presumono  commerciali  (2).  Or- 
bene, se  una  società  per  azioni  che  è  costituita  in  Francia  ed 
ha  ivi  la  sede  amministrativa  e  quella  della  propria  impresa, 
compie  in  Italia  una  singola  operazione,  questa  si  dovrà 
presumere  fatta  a  scopo  commerciale,  ancorché  l'oggetto  della 
società  medesima  sia  di  natura  civile  (3). 

42.  —  Quando  la  natura  commerciale  di  una  società  sia 
bene  determinata  e  non  sia  perciò  oggetto  di  contestazione  e 
si  voglia  soltanto  stabilire  la  specie  di  società  di  cui  essa 
riveste  i  caratteri,  la  legge  vigente  alla  sede  sociale  dovrà 
in  via  esclusiva  esser  presa  in  considerazione  o  sarà  necessario 
tener  conto  di  qualche  altra  legge? 

Il  RoLiN  dopo  aver  esposto  le  caratteristiche  che  contrad- 
distinguono nella  legislazione  belga  le  società  cooperative, 
ammette  che  una  società  cooperativa  straniera  che  non  le 
possedesse  tutte  potrebbe,  quando  avesse  per  oggetto  l'eser- 
cizio di  atti  di  commercio,  esser  riconosciuta  in  Belgio  come 
fornita  di  una  personalità  propria  (4),  ma  afferma  che  non  po- 
trebbe essere  in  questo  Stato  considerata  come  cooperativa  (5). 


(1)  Thallery  op,  cit.  negli  AnncUes  de  di\  commercial,  voi.  II  (1895) 
pag.  179-180. 

(2)  Tirante,  Trattato,  voi.  II,  P.  I,  pag.  69.70. 

(8)  Abbiamo  veduto  ai  nn.  8  e  14  che  anche  per  ciò  che  si  riferisce  agli 
atti  di  commercio  subbiettivi,  la  qualità  di  commerciante  deve  essere 
determinata  in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  abi- 
tualmente esercitato. 

(4)  Bolin,  op.  cit,  voi.  Ili,  nn.  1825,  1310. 

(6)  RoUn,  n.  1826. 


302  CAPITOLO  TERZO 

Nello  stesso  senso  si  esprime  il  Beauchet,  interpretando  gli 
articoli  230,  223  del  Cod.  di  comm.  ungherese  (1). 

Quest'opinione  sembrami  assolutamente  inaccettabile. 

Se  la  lex  fori  deve  considerarsi  inapplicabile  nel  distinguere 
le  società  civili  dalle  commerciali,  a  fortiori  deve  reputarsi 
tale  nel  classificare  un  ente  collettivo  costituito  all'estero  con 
una  personalità  propria,  fra  una  data  specie  di  società  com- 
merciali piuttosto  che  fra  un'  altra.  Se  a  questa  legge  si  do- 
vesse a  tale  proposito  riferirsi,  nessuna  società  estera  che 
rivestisse  una  forma  non  contemplata  dalla  legge  territoriale 
potrebbe  essere  ammessa,  non  soltanto  ad  operare  stabilmente 
nello  Stato,  ma  nemmeno  a  compiervi  qualche  operazione 
isolata  e  ad  adire  tribunali  per  far  rispettare  i  propri  diritti. 
Essa  infatti  dovrebbe  logicamente  essere  considerata  come 
inesistente,  perchè  non  rientrerebbe  in  alcuna  delle  specie 
di  società  contemplate  dalla  legge  dello  Stato.  Da  questo 
risultato  rifugge  però  lo  stesso  Rolin,  quindi  è  contraddit- 
torio, egli  escluda  che  in  Belgio  si  consideri  come  cooperativa 
la  società  che,  regolarmente  costituita  in  paese  estero,  ne 
abbia  ivi  caratteri.  Nessuna  ragione  giuridica  giustifiche- 
rebbe il  rifiuto  di  reputare  nello  Stato  belga  cooperativa 
una  società  costituita  e  funzionante  in  Italia  in  modo  con- 
forme alle  disposizioni  degli  Art.  219-228  del  nostro  Codice 
di  commercio,  unicamente  perchè  nell'attualità  essa  fosse 
composta  di  un  numero  minore  di  sette  soci,  contrariamente 
a  quanto  dispone  l'Art.  86,  della  legge  belga  del  18  mag- 
gio 1873  (2).  Conviene  invece  ritenere  che  la  legge  competente 


(1)  Beauchet,  Condition  des  sociétés  étrangères  en  Hongrie  (Jovrnal^  1887, 
pag.  175).  L*Art.  280  del  Cod.  di  comm.  ungherese  estende  alle  società 
cooperative  straniere  gli  Art.  210-217  che  valgono  per  le  società  per 
azioni  estere  che  vogliono  istituire  in  Ungheria  agenzie  o  succursali. 
Ora  il  Beauchet  dice  che,  per  sapere  se  una  società  sia  o  no  cooperativa, 
bisogna  unicamente  vedere  se  in  essa  si  riscontrino  i  caratteri  alP  uopo 
menzionati  dal  Cod.  di  comm.  ungherese  alPArt.  223. 

(2)  All'Art.  86  di  questa  legge  è  detto:  «  La  société  cooperative...  doit 
étre  composée  de  sept  personnes  au  moins...  ». 
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a  decidere  se  una  società  siasi  costituita  regolarmente,  deve 
pure  essere  competente  a  determinare  la  specie  di  società  di 
cui  essa  riveste  i  caratteri  (1). 

Né  a  questo  riguardo  è  il  caso  di  fare  eccezione  neppure 
per  l'ipotesi  che  la  società,  avendo  la  propria  sede  sociale 
in  un  dato  paese,  possieda  una  sede  secondaria  o  addirit- 
tura l'oggetto  principale  della  propria  impresa  in  un'altra. 
Altrimenti  non  sarebbero  ammesse  ad  estendere  la  loro  azione 
nello  Stato  se  non  le  società  che  assumessero  una  delle  forme 
contemplate  dalla  legge  territoriale.  Ora  ciò  sarebbe  contrario 
al  principio,  che  le  società  legalmente  costituite  devono  in 
via  normale  (quando  ragioni  di  ordine  pubblico  assolutamente 
non  vi  si  oppongano)  essere  riconosciute  in  ogni  paese. 

Con  la  tesi  da  me  sostenuta  trovasi  perfettamente  in  ar- 
monia la  disposizione  contenuta  nell'  Art.  230  del  nostro 
Codice  di  commercio,  che  prescrive  le  misure  di  pubblicità 
da  compiersi  per  le  società  legalmente  costituite  all'estero,  che 
intendono  porre  nello  Stato  una  sede  secondaria,  ancorché 
siano  di  specie  diversa  da  quelle  indicate  nelVArU  76  (2), 

43.  —  Finora  si  sono  esaminate  le  condizioni  necessarie 
affinchè  le  società  commerciali  straniere  possano  in  ogni  sin- 


(1)  <  1  tratti  originali  e  costitutivi,  dice  il  Brocher  (Cours,  II,  p.  282), 
che  ogni  società  riceve  dalla  legge  sotto  il  cui  impero  è  sorta,  formano 
in  qualche  modo  il  suo  stato  civile...  ». 

(2)  Se  la  società  costituita  air  estero  avesse  pure  all'estero  la  propria 
sede  sociale  e  in  Italia  l'unico  oggetto  della  propria  impresa,  ritengo  si 
dovrebbe  egualmente  riferirsi  alla  legge  straniera  per  sapere  se  essa  debba 
reputarsi  una  società  anonima,  in  accomandita  ecc.  o  una  società  di  altra 
specie.  Ma  se  la  società  costituita  in  paese  straniero  avesse  in  Italia  oltre 
all'oggetto  principale  della  propria  impresa,  anche  la  sede  sociale,  allora 
essa  non  potrebbe,  secondo  le  norme  precedentemente  esposte  assumere 
altre  forme  ali*  infuori  di  quelle  previste  dal  nostro  Art.  76.  Tuttavia 
l'Art  282  Cod.  comm.  ultimo  alinea  prevede  che  anche  società  costituite 
all'  estero  in  forma  diversa  istituiscano  nel  Begno  la  loro  sede  e  l'oggetto 
principale  della  loro  impresa,  ma  sostanzialmente  esige  che  in  esse  si 
riscontrino  le  condizioni  richieste  per  la  costituzione  delle  società  per 
azioni  italiane. 
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golo  Stato  essere  riconosciute  come  legalmente  esistenti  con 
un  determinato  carattere  giuridico.  Ora  dobbiamo  far  qual- 
che cosa  di  più  :  conviene  infatti  stabilire,  ponendo  mente  alle 
società  che  valendosi  del  riconoscimento  conseguito  compiono 
le  operazioni  inerenti  al  loro  commercio  anche  fuori  del  paese 
dove  trovasi  la  loro  sede,  qual  legge  ne  regoli  la  capacità,  i 
diritti,  i  doveri. 

Quando  devesi  investigare  se  una  persona  singola  possieda 
la  capacità  di  obbligarsi  ed  entro  quali  limiti,  è  necessario 
prendere  esclusivamente  in  considerazione  la  legge  all'uopo 
competente;  quando  invece  si  deve  apprezzare  il  grado  di  ca- 
pacità giuridica  di  una  società,  bisogna  tener  conto  anzitutto 
dei  suoi  statuti.  Non  è  a  credere  però  che,  a  questo  riguardo, 
tutto  si  riduca  ad  un'  indagine  di  fatto  o  ad  una  interpre- 
tazione di  contratto,  poiché  anche  la  capacità  delle  società 
commerciali  dipende  in  buona  parte  dalla  legge,  in  quanto  a 
questa  è  subordinata  la  validità  intrinseca  delle  clausole  del 
contratto  sociale  e  perchè  è  la  legge  che  spesso  colma  le  la- 
cune che  si  riscontrano  nel  contralto  medesimo. 

A  qual  legge  spetterà  tale  compito  ?  Per  il  Db  Martens  sa- 
rebbe inutile  ricercarlo,  poiché  converrebbe  soltanto  riferirsi 
alle  disposizioni  dei  trattati  in  vigore,  che  soli,  secondo  questo 
autore,  potrebbero  determinare  la  capacità  delle  società  stra- 
niere (1).  Tale  opinione  non  può  certamente  essere  accolta  da 
chi  abbia  adottato  il  principio  che,  indipendentemente  da  con- 
venzioni internazionali,  l' esistenza  giuridica  delle  società 
commerciali  legalmente  costituite  in  un  dato  Stato,  deve  sotto 
certe  condizioni  essere  riconosciuta  anche  negli  altri  :  ciò  che 
di  fatto  avviene,  come  abbiamo  veduto,  in  gran  numero  di 
paesi  0  per  opera  della  giurisprudenza  o  per  espresse  dispo- 
sizioni legislative. 

La  maggior  parte  degli  autori  ritiene  che  la  capacità  delle 
società  commerciali,  come  quella  delle  persone  fisiche,  deve 


(1)  F.  De  Marteos,  op,  dt  Traité  de  dr.  int  trad.  Leo.  voi.  II,  pag.  428, 429, 
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essere  ridata  dalla  loro  legge  nauonalevlK  La  giurispru- 
denza ìq  Tari  Stati  si  è  pronuDciata  nello  stesso  senso  v^^  ^ 
in  modo  analogo  venne  statuito  da  qualche  Codice  di  com^ 
mercio  (3).  Nessuna  le^e  infisitti  meglio  di  quella  sono  il  cui 
impero  la  società  è  venuta  stabilmente  a  costituirsi*  polrebK^ 
avere  normalmente  competenza  a  determinare  il  grado  della 
sua  capacità.  Le  ragioni  che  vengono  comunemente  allegate 
per  giustificare  per  gli  individui  singoli  Tapplicabilità  della 
loro  legge  nazionale,  possono,  almeno  in  parte,  valere  anche 
rispetto  alla  società.  E,  se  fra  queste  e  quelli  sonvì  ìmjK)r- 
lànù  differenze,  bisogna  considerare  che  la  nazionalità  per  Io 
une  e  per  gli  altri  non  è  determinata  con  gli  stessi  criteri 
e  che  il  domicilio  ha  rispetto  alla  società  un'importanza  pro- 
ponderante. 

Ognuno  sa  però  che  la  legge  nazionale  cessa  di  essere  ap- 
plicabile, nel  regolamento  della  capacità  delle  persone  tìsiche, 
ogniqualvolta  Y  ordine  pubblico  territoriale  lo  esiga;  ora  è 


(1)  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II,  n.  853.  —  Endemaiinf  op,  riU 
voL  I,  §  23,  pag.  100.  —  Gatellanl,  op.  cit.  voi.  II,  P.  I,  n.  406.  —  Pradier- 
Fodere,  op.  cit  voi.  IV,  n.  1971.  —  Calvo,  op.  cit.  voi.  II,  pRg.  400.  — 
Ljon^Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  II,  n.  1117  bis.  —  Weiss,  Tratte  tht^o- 
rique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  447-448.  —  Rolin,  op.  cit  voi.  I,  n.  81. 

(2)  Corte  App.  Genova,  26  agosto  1885  (Vldari  e  Bolafflo,  Annuario 
critico  di  giurisp.  comm.  Indice  decennale,  188B-1898,  pag.  B84,  n.  414).  — 
Trib.  federale  svizzero,  22  luglio  1887  (Journal,  1898,  pag.  241).  —  Cuhm. 
belga,  12  aprile  1888  (Pasicrisie  B.  1888,  I,  186).  —  Trib.  comm.  di  Ihu- 
xelles,  14  gennaio  1892  (Journal,  1893,  pag.  1246).  —  Trib.  civ.  di  Hru- 
zelleé,  6  dicembre  1893  (Journal,  1894,  pag.  916).  —  Corte  App.  di  (land, 
29  maggio  1897  (Journal,  1900,  pag.  400;.  —  Trib.  Seine,  10  febbraio  1881. 
Corte  di  Parigi,  12  maggio  1881  (Journal,  1882,  pag.  317).  —  (;orte  App.  di 
DoTiai,  28  aprile  1897  (Rivista  di  dir.  internaz.  18yy,  pag.  4H4).  —  I>r 
altre  decisioni  vedi  Vincent  et  Pénand,  Dìctionnaire,  pag.  Kjf),  n.  57.  — 
Per  la  gìnrisprudenza  germanica  confr.  Xiemeyer,  Dan  in  DeulHcIdund 
geltende  intemaiionale  Privatrecht,  pag.  69.  —  Wolff,  De  la  condition  dt-.H 
sodéUs  étrangères  en  AUemagne  (Journal,  1886,  pag.  135,;  per  l'ingl^so 
Féote,  op.  dt  nel  Journal,  1882,  pag.  485.  —  IMeej«  Dlyst,  pag.  486, 

(3)  Vedi  l'Art.  15  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  —  Confr.  pure  l*Art.  h 
del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Monte  video  del  188'i. 

JhMKA.  '—  Trattato  di  Dir,  comm.  internazionaU,  —  VoL  I.  S^ 
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necessario  stabilire  se  tale  elemento  valga  per  le  società  com- 
merciali a  far  prevalere  la  legge  territoriale  in  una  misura 
anche  più  estesa.  Bisogna  di  più  determinare  qual  significato 
debba  attribuirsi  alla  clausola  o  alla  disposizione  che  si  ri- 
scontra in  numerose  convenzioni  internazionali  e  in  varie 
leggi  interne  (1),  in  virtù  della  quale  è  accordata  bensì  alle 
società  commerciali  legalmente  esistenti  all'  estero  la  facoltà 
di  esercitare  i  loro  diritti  nello  Stato,  ma  purché  si  confor- 
mino alle  leggi  di  questo. 

Prescindiamo  in  questo  momento  dalle  condizioni  da  osser- 
varsi affinchè  le  società  commerciali  possano  fondare  in  pae$e 
diverso  dal  proprio  succursali  od  agenzie,  per  occuparci  segna- 
tamente di  ciò  che  concerne  la  loro  capacità  di  obbligarsi. 

Secondo  il  Laurent,  le  società  straniere  in  Belgio,  quan- 
tunque l'articolo  128  della  legge  del  1873  non  lo  dica,  do- 
vrebbero essere  sottoposte  a  tutte  le  disposizioni  della  legge 
belga  riguardanti  le  società,  perchè  tuUe  trovansi  statuite 
neir  interesse  de'  terzi  (2).  Quest'  affermazione  non  può  certa- 
mente accettarsi,  non  solo  perchè,  come  dimostra  il  Rolin, 
essa  non  trova  alcun  fondamento  nel  testo  della  l^ge  (3),  m^ 
anche  perchè  è  contraria  ai  principi  generali  di  diritto.  Invero, 
se  tutte  le  novijie  che  riguardano  la  capacità  di  obbligarsi 
delle  società  dovessero  reputarsi  dì  ordine  pubblico,  pari  ca- 
rattere si  dovrebbe  attribuire  alle  disposizioni  che  concernom) 
la  capacità  degli  individui  singoli  che  compiono  contrattazioni 
sul  territorio  belga,  perchè  chi  contrae  con  uno  straniero  (sia 
questo  una  persona  fisica  o  un  onte  collettivo),  corre  il  rischio 
di  subire  qualche  danno  quando  ignori  le  precise  condizioni 
di  capacità  o  d'incapacità  in  cui  esso  si  trova.  Ora,  sarebbe 
contraddittorio  seguire  per  la  capacità  delle  persone  fisiche 
un  principio  e  per  quella  delle  società  commerciali  (che  sono 


(1)  Confr.  ad  es.,  l'Art.  16  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  or  ora  citato; 
TArt.  1  della  legge  francese  del  80  maggio  1857. 

(2)  Lanrent,  op.  cit  voi.  IV,  n.  158. 
(B)  RoUd,  op.  cit  voi.  I,  n.  81. 
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il  risultato  di  ud  aggregato  di  persone  fisiche)  ud  principio 
diverso.  Si  aggiunga  che  della  legislasione  belga  è  sempjne 
parte  integrante  Tarticolo  3  n.  3  del  Codice  Napoleone,  la  dis- 
posizione che  fa  regolare  lo  stato  e  la  capacità  degli  indi- 
7idui  -dalla  loro  legge  nazionale. 

Alle  l^gi  riferentisi  alle  società  si  attribuisce  valore  ter- 
ritoriale non  in  modo  assoluto,  ma  in  una  misura  pur  sempre 
eccessiva,  col  sistema  seguito  dalla  giurisprudenza  inglese. 
Le  Corti  britanniche  reputerebbero  bensì  incapace  di  com- 
piere un  dato  atto  una  società  che  fosse  tale  secondo  i  suoi 
statuti  sociali  o  secondo  la  legge  del  suo  domicilio,  ancor- 
ché le  leggi  inglesi  disponessero  diversamente;  ma  se  queste 
attribuissero  alla  società  una  incapa<^ità  che  non  risultasse 
dalla  sua  legge  personale  o  dal  suo  atto  costitutivo,  la  so- 
cietà sarebbe  reputata  in  Inghilterra  come  incapace  (1).  Si 
comprende  si  seguano  tali  massime  in  uno  Stato  dove  gene- 
ralmente la  lex  loci  actus  esercita  tanta  influenza  sulla  ca- 
pacità dei  contraenti  (2),  ma  i  medesimi  principi  non  potreb- 
bero valere  in  paesi  dove  la  capacità  è  generalmente  regolata 
dalla  legge  personale  ;  né  le  norme  restrittive  che  a  questo 
riguardo  si  applicano  ai  corpi  morali  (3),  potrebbero  senza 
altro  applicarsi  alle  società  commerciali,  date  le  importanti 
difierenze  ohe  sussistono  fra  queste  e  quelli. 

Più  liberaci  si  mostrarono  gli  autori  e^  la  giurisprudenza 
in  Francia  nell' interpretare  l'articolo  1  della  legge  del  30 
maggio  1857,  che  ammette  le  società  straniere   riconosciute 

(1)  Dlcej,  op.  cit  pag.  485-486.  —  Foote,  op.  cit  nel  Journal,  1882, 
pag.  485.  —  Nello  stesso  senso  sì  pronunciò  la  giurisprudenza  degli  Stati 
Uniti  d'America.  Vedi  Basset  Moore  in  Dlcey,  op.  cit.  pag.  487-488. 

(2)  meejj  op.  cit.  pag.  546-547. 

(3)  La  capacità  dei  corpi  morali  stranieri  deve  essere  regolata  dalla 
loro  legge  nazionale,  ma  essi  non  possono  esercitare  i  loro  diritti  se  non 
alle  condizioni  stabilite  dalla  legge  territoriale  e  se  non  hanno  ottenuto 
un'autorizzazione  governativa,  quando  questa  la  esige.  Confr.  i  miei  Di- 
ritti reali,  n.  33,  pag.  100-102  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Vedasi  pure  una 
decisione  della  Corte  di  Cass.  di  Torino  del  15  gennaio  1900,  citata  alla 
pag.  238  nota  1. 
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ad  esercitare  i  loro  diritti  nello  Stato  «  en  se  conformant 
aux  lois  de  V  Empire  ».  Prevalse  per  lo  più  il  concetto 
che  le  società  estere  dovevano  essere  assoggettate  alle  leggi 
francesi  soltanto  nella  misura  in  cui  vi  sono  sottoposti  gli 
individui  singoli  dì  nazionalità  straniera,  quindi  solo  per  le 
leggi  di  polizia  e  di  sicurezza,  per  quelle  che  reggono  la 
proprietà  immobiliare,  e  per  quelle  di  procedura  (1);  si 
ritenne  pertanto  che  la  capacità  di  una  società  estera  poteva 
essere  in  Francia  regolata  dalla  sua  legge  nazionale. 

È  questo  il  sistema  che,  per  le  ragioni  su  esposte,  mi  sembra 
più  razionale  e  maggiormente  fondato  in  diritto,  quando  nello 
Stato  territoriale  non  esista  alcuna  disposizione  che  espres- 
samente adotti  norme  diverse.  Considerare,  come  vorrebbe 
un  illustre  autore,  le  società  commerciali  estere  incapaci  di 
acquistare  diritti  su  cose  immobili,  quando  non  abbiano  otte- 
nuto una  speciale  autorizzazione  (2),  sarebbe  ingiustificato, 
perchè  l'acquisto  di  un  immobile  situato  sul  territorio  dello 
Stato  da  parte  di  una  società  straniera,  lungi  dal  portare 
pregiudizio  ai  terzi,  vale  ad  assicurare  a  questi  una  valida  ga- 
ranzia pei  loro  diritti,  né  può  portare  allo  Stato  alcun  danno 
d'  ordine  economico,  perchè  le  cose  acquistate  dalle  società 
commerciali,  le  quali  hanno  ogni  interesse  a  non  immobiliz- 
zare i  propri  capitali,  non  possono  certamente  reputarsi  sot- 
tratte alla  libera  circolazione  (3).  Numerosi  del  resto  sono  gli 
Stati  dove  la  legge  in  modo  esplicito  dichiara  potere  le  so- 


(1)  Confi:.  Lyon-Caen  et  RenaUlt,  op.  cit.  .voi.  II,  n.  1117  bis.  —  Laioé, 
op.  cit  nel  Journal,  1893,  pag.  807.  —  PiUet,  op.  cit  nel  Journal,  1895, 
pag.  26B,  nota  1.  —  Yincent  e  Pénand,  Dictioiinaire,  pag.  809,  nn.  56, 57, 62 
e  gli  autori  e  la  giurisprudenza  ivi  citati.  —  Nello  stesso  senso  viene 
interpretato  dal  Yarassenr,  il  trattato  fìranco-inglese  del  30  aprile  1862, 
che  contiene  una  clausola  analoga  alla  disposizione  dell'Art.  1  della  legge 
francese  del  1857  {Droits  des  sociétés  étrangères  et  notamment  des  sociétés 
anglaises  limited  en  France,  —  Journal,  1875,  pag.  5-6). 

(2)  Von  Bar,  op.  cit  §  107.  —  In  questo  senso  dispone  pure  l'Art.  249 
del  Cod.  di  comm.  rumeno. 

(3)  Vedi  Dienay  1  diritti  reali  ecc.  n.  34. 
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d'età  commerciali  acquistare  diritti  reali  su  cose  immobili  (I) 
ed  è  evidente  che  tale  diritto  deve  ivi  spettare  alle  società 
straniere  che,  in  virtù  o  di  norme  generali  o  di  disposizioni 
0  convenzioni  speciali,  vengano  riconosciute  come  lealmente 
esistenti,  quando  il  loro  statuto  sociale  e  la  loro  legge  per- 
sonale non  vi  si  oppongano  (2). 

Altrettanto  può  dirsi  pel  diritto  di  ricevere  per  eredità  o 
donazione,  che  fu  ingiustamente  negato  da  qualche  scrittore  (3) 
alle  società  commerciali.  Queste  devono  normalmente  repu- 
tarsi capaci  di  compiere  tutti  gli  atti  che  non  sono  estranei 
ài  loro  commercio,  e  poiché  i  lasciti  fatti  alle  società  vai- 
ano eminentemente  ad  agevolare  il  loro  esercizio  commer- 
ciale, devesi  attribuire  loro  la  capacità  di  succedere  (4).  Nei 
paesi  dove  ciò  sia  di  &tto  ammesso^  il  diritto  di  succedere 
deve  pure  essere  riconosciuto  alle  società  estere  legalmente 
costituite  nel  proprio  paese,  quando  ne  possiedano  la  capa- 
cità secondo  la  propria  legge  nazionale  (5). 


(1)  God.  di  comm.  austriaco,  Art.  213;  ungherese,  Art.  68;  germanioo, 
§§  124,  210;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art,  625.  —  In  Italia  il  di- 
ritto di  acquistare  immobili  risulta  indubitabilmente  per  le  società  com- 
merciali dal  combinato  contesto  degli  Art.  76  e  3  n.  3  del  Cod.  di  comm. 

(2)  In  questo  senso  si  è  pronunciata  anche  la  giurisprudenza  inglese 
e  nord-americana.  Vedi  Gillespie  in  Von  Bar,  Theorie  and  pracHce  ecc. 
pag.  242  e  Bassett  Moore  in  Dicey^  op.  cit.  pag.  487-488. 

(3)  Cosi  il  Margbieri,  Commento,  n.  13. 

(4)  Yidari,  Corso,  n.  636.  —  Tirante,  Trattato,  I,  n.  288.  —  Giorgi,  La 
dottrina  delle  persone  giuridiche^  voi.  I,  nn.  129,  137. 

(5)  Confr.  Fedozzi,  op.  cit.  n.  50  in  fine.  Il  Fedozzi  tuttavia,  inspiran- 
dosi principalmente  alle  considerazioni  svolte  dal  Marghieri,  quando  esa- 
mina la  questione  dal  punto  di  vista  teorico,  viene  ad  una  conclusione 
opposta,  poiché  a  suo  vedere  sarebbe  una  stridente  contraddizione  che 
le  società  commerciali  estere  potessero  liberamente  ereditare  mentre  non 
lo  possono  i  corpi  morali  stranieri,  e  questi  avrebbero  ogni  incentivo  a 
lodare  la  legge  assumendo  la  veste  commerciale.  Il  Fedozzi  però  in  tal 
guisa  non  tien  conto  delle  enormi  differenze  che  corrono  fra  le  società 
commerciali  e  i  corpi  morali.  Questi  per  costituirsi  in  una  forma  vera- 
mente durevole,  non  è  sufficiente  assumano  la  forma  di  società  commer- 
ciali e  se  può  temersi  che  le  cose  lasciate  ad  un  corpo  morale  vengano 
Sottratte  alla  libera  circolazione,  tale  inconveniente  non  può  verificarsi 
per  quelle  lasciate  ad  una  società  che  necessariamente  le  impiega  nel 
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La  capacità  di  una  società  estera  non  potrebbe  però  es- 
sere regolata  dalla  sua  legge,  nazionale,  quando  si  trattasse 
di  operasMoni  che,  per  ragioni  di  ordine  o  d' interesse  pub- 
blico, fossero  vietate  nello  Stato  o  non  potessero  quivi  com- 
piersi senza  radempimento  di  speciali  cautele  od  autorizza- 
zioni. In  questo  caso,  le  norme  statuite  per  le  società  nazionali 
sarebbero  da  applicarsi  anche  alle  straniere  (1). 


proprio  commercio.  Le  ragioni  che  giustificano  l'esigenza  di  an* auto- 
rizzazione governativa  affinchè  i  corpi  morali  possano  succedere,  non 
valgono  dnnque  per  le  società  commerciali. 

(1)  È  noto  che  in  Francia  la  legge  del  24  luglio  1867,  pare  avendo 
generalmente  soppressa  l'autorizzazione  governativa  per  là  costituzione 
clelle  società  per  azioni,  la  lasciò  sussistere  (Art.  66)  per  le  società  di 
asmourazioni  sulla  vita.  Orbene,  è  generalmente  ritenuto  dagli  autori 
francesi  che  le  società  estere  di  tale  specie  non  potrebbero  fare  nello 
Stato  operazioni  se  non  avessero  prima  ottenuto  dal  governo  la  prescritta 
autorizzazione  (confr.  Tavassear,  Tratte  des  sociétés,  voi.  Il,  pag.  663.  — 
Couteaa,  Traité  des  assurances  sur  la  vie,  voi.  II,  n.  272,  pag.  71)  o  per 
lo  meno  che  il  governo  francese  potrebbe  quando  lo  ravvisasse  opportuno 
escludere  una  società  estera  di  assicurazioni  sulla  vita  dal  fieire  operazioni 
in  Francia,  benché  appartenesse  ad  uno  Stato  le  cui  società  fossero  stata 
in  forma  generale  autorizzate  in  conformità  alla  legge  del  1867  (L^ob* 
Caen  et  Benaolt,  op.  cit  voi  II,  n.  1108  bis).  In  pratica  però  comunemente 
avviene  che  società  straniere  esercitino  in  Francia  l'industria  delle  as- 
sicurazioni sulla  vita,  senza  aver  ottenuto  alcuna  speciale  autorizzazione. — 
Yincent  et  Pénand,  Dictìonnaire,  pag.  810  n.  73  e  pag.  176  n.  9.  —  In 
Svizzera  la  legge  federale  del  26  giugno  1886  sottopone  tutte  le  imprese 
private  di  assicurazione  alla  sorveglianza  del  Consiglio  federale,  senza  la 
cui  autorizzazione  non  potrebbero  compiere  operazioni  sul  territorio  della 
Confederazione.  Le  società  straniere  di  questa  specie  devono  di  più  dare 
la  prova  di  potere  alla  loro  sede  sociale  acquistare  diritti  e  contrarre 
obbligazioni  in  proprio  nome  e  sono  tenute  a  designare  un  domicilio 
principale  in  Svizzera  e  un  mandatario  generale,  e  finalmente  a  fornire 
una  cauzione,  il  cui  ammontare  ò  fissato  dal  Consiglio  federale.  —  Xartini 
Revite  des  faits  les  plus  importants  de  la  législation  et  de  la  jurisprtidence 
survenus  en  Suisse  en  1884-1885  (Reoue  de  dr,  int  1886,  pag.  360  e  seg.).  — 
Anche  in  Prussia  nel  1891  un'ordinanza  del  Ministro  dell'interno  stabili 
per  le  società  di  assicurazione  sulla  vita  straniere,  ammesse  ad  operare 
sul  territorio  prussiano,  l'obbligo  d'investire  in  titoli  nominativi  del  couf 
solidato  prussiano  o  del  prestito  imperiale  la  metà  della  riserva  dei  premi 
riferentisi  agli  assicurati  di  questo  Stato.  —  Journal,  1893,  pag»  268,  672.  — 
Confr.  pure  TArt.  146  del  Cod.  di  oomm.  nostro. 


LE  SOCIETÀ  COMMBRCIALI  811 

Vediamone  un  esempio:  In  Inghilterra  il  Bank  Charter 
Ad  del  19  luglio  1844,  per  assicurare  i  privilegi  della  Banca 
d' Inghilterra^  proibisce  a  qualsiasi  società  bancaria  inglese 
composta  dì  più  di  sei  persone  di  emettere  cambiali  pagabili 
a  vista  (1).  Questa  legge  crea  in  qualche  modo  per  le  società 
bancarie  inglesi  (2)  una  speciale  incapacità  e  convien  ritenere 
che  essa  dovrebbe  estendersi  sul  territorio  di  quello  Stato 
anche  alle  società  straniere  che  ivi  emettessero  titoli  cambiari, 
altrimenti  il  privilegio  dell'  emissione  concesso  alla  Banca 
^Inghilterra  non  sarebbe  sufficientemente  tutelato. 

Devesi  finalmente  osservare  che  le  speciali  disposizioni  che 
a  tutela  del  commercio  esistono  in  varie  legislazioni  circa 
la  legge  da  applicarsi  per  giudicare  della  capacità  di  coloro 
che  contraggono  obbligazioni  sul  territorio  dello  Stato,  de- 
vono valere  anche  per  le  società  commerciali  estere. 

44.  —  Fra  le  disposizioni  che,  per  tutelare  la  buona  fede 
e  assicurare  la  celerità  delle  transazioni  commerciali,  dero- 
gano al  principio  che  la  capacità  degli  individui  deve  essere 
regolata  dalla  loro  legge  personale,  sta,  come  abbiamo  veduto, 
l'Art.  58  del  Codice  di  commercio  nostro.  Ora,  quale  sarà 
l'efficacia  di  tale  disposizione  in  ordine  alla  capacità  delle 
società  commerciali  ? 

Secondo  il  Fiore,  converrebbe  non  discostarsi  dai  principi 
generali,  poiché,  anche  sotto  l'aspetto  del  diritto  positivo  ita- 
liano, egli  sostiene  che  la  capacità  delle  società  a  contrat- 
tare e  ad  obbligarsi  deve  dipendere  dal  contratto  di  società 
e  dalla  legge  sotto  il  cui  impero  esse  furono  costituite  (3). 


(1)  Prato,  Appunti  di  giurisprudenza  bancaria  in  Inghilterra  (Diritto 
commerciale,  1899,  col.  333-335). 

(2)  Non  già  per  i  singoli  commercianti  o  banchieri,  come  vedremo  a 
suo  luogo,  a  norma  del  Bill  *«  of  exchange  Act  del  1882. 

(3)  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II,  n.  853.  —  Vedasi  pure  Ramella, 
Le  società  di  commercio  in  rapporto  alla  legge  penale^  n.  39,  e  Corte  App. 
di  Genova,  26  agosto  1885  (Yidarl  e  Bolafflo,  Indice  decennale  deir^ln- 
nuario  critico  di  giurisp.  comm.  1888-1893,  pag.  384,  n.  414). 
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Per  quanto  a  questa  opinione  io  abbia  dal  punto  di  vista 
teorico  precedentemente  aderito»  essa  sembrami  inaccettabile 
interpretando  la  legge  nostra.  L'Art.  58  Cod.  comm.  stabi- 
lisce infatti  quale  legge  debba  regolare  i  requisiti  essenziali 
delle  obbligazioni  commerciali^  senza  distinguere  a  seconda 
che  siano  assunte  da  persone  singole  piuttosto  che  da  enti 
collettivi;  di  più,  l'Art.  8  del  Codice  medesimo  classifica  fra 
i  commercianti  anche  le  società  commerciali. 

Per  contrario  il  Marghibri  facendo  applicazione  dell'Art.  58 
ritiene,  che  una  società  legalmente  costituita  all'estero  non 
può  sul  territorio  italiano  obbligarsi  validamente  come  ente 
collettivo,  se  non  abbia  adempiuto  a  tutte  le  condizioni  che 
la  legge  italiana  reputa  necessarie  per  la  legale  esistenza  di 
una  società  commerciale  (1). 

Converrebbe  certamente  concordare  con  questo  autore,  se 
egli  venisse  a  tali  conclusioni  unicamente  per  le  società  co- 
stituite all'estero  che  hanno  in  Italia  la  sede  e  l'oggetto  prin- 
cipale della  propria  impresa.  Ci  si  troverebbe  di  fronte  allora 
a  società  nazionali  la  cui  capacità,  almeno  pei  contratti  com- 
piuti sul  territorio  italiano,  dovrebbe  essere  completamente 
regolata  dalla  legge  nostra.  Ma  il  Marghieri  con   la  sua 
affermazione  non  si  riferisce  soltanto  alle  società  ora  indicate, 
ma  anche  a  tutte  le  società  straniere.  Ora  ciò  condurrebbe  ad 
un  risultato  assurdo,  contrario  ai  principi  generali  di  diritto 
e  alle  stesse  disposizioni  del  nostro  Codice  di  commercio. 

Abbiamo  veduto  che  la  legge  competente  a  determinare 
la  regolarità  della  costituzione  delle  società,  è  la  loro  legge 
nazionale  e  come  tale  si  è  dimostrato  doversi  considerare 
quella  vigente  alla  sede  sociale.  Orbene,  coli'  interpretazione 
del  Marghieri  si  prescinderebbe  completamente  da  tale  legge. 
Ho  già  notato  come  l'obbligare  una  società  straniera  ad  os- 
servare tutte  le  disposizioni  della  legge  italiana,  anche  quando 


(1)  Marghieri,  Commento^  n.  876;  dello  stesso  autore:  Il  dir,  comm.  it 
esposto  sistematicamente^  voi.  II,  pag.  141-142. 
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intenda  limitarsi  a  compiere  qualche  operazione  isolata  nel 
Regno,  equivarrebbe  a  sopprimere  gran  parte  dei  rapporti 
commerciali  fra  T Italia  e  le  società  estere  (1).  Ma  v'ha  di 
più:  È  lo  stesso  Codice  di  commercio  nostro  che  all'Art.  230 
si  riferisce  alla  legge  estera  per  apprezzare  la  legalità  della 
costituzione  di  una  società  straniera  (2),  come  sarebbe  possi- 
bile dunque  attribuire  al  legislatore  un  intendimento  diverso 
specialmente  quando  ciò  dovesse  condurre  all'assurdità? 

D'altro  canto  si  è  detto  che  l'Art.  58  deve  conservare  tutta 
Impropria  efficacia  anche  per  le  società  commerciali;  cosicché 
per  risolvere  la  difficoltà,  a  mio  vedere,  non  vi  è  altro  mezzo 
che  quello  di  ricorrere  alla  distinzione,  da  me  adottata  pre- 
cedentemente neir  interpretare  questa  stessa  disposizione,  a 
seconda  che  ci  si  riferisca  alla  capacità,  piuttostochè  allo 
stato  giuridico  degli  individui. 

Nell'occuparmi  della  legge  che  regola  la  capacità  dei  mi- 
nori emancipati  all'esercizio  del  commercio,  dopo  aver  di- 
mostrato che  l'Art.  58  Cod.  comm.  deroga  al  principio  con- 
sacrato dall'Art.  6  Disp.  Prel.  Cod.  Civ.  soltanto  per  la 
<ìapacità  propriamente  detta  e  non  per  lo  stato  giuridico,  ho 
sostenuto  che  a  norma  del  diritto  positivo  italiano  si  dovrebbe 
apprezzare  secondo  la  legge  nazionale  del  minore,  se  egli  pos- 
sieda 0  no  lo  stato  giuridico  di  minore  emancipato  ed  auto- 
rizzato al  commercio,  mentre  il  grado  e  i  limiti  della  sua 
<iapacità  giuridica  per  gli  atti  compiuti  sul  territorio  nostro 
dovrebbero  giudicarsi  secondo  le  leggi  del  Regno  (3). 

Orbene,  gli  stessi  principi  ritengo  riescano  applicabili  ri- 
spetto alla  capacità  delle  società.  Anche  di  fronte  all'Art.  58 
Cod.  Comm.,  la  loro  legge  nazionale  varrà  a  determinare  se 
possiedano  o  no  lo  stato  giuridico  di  società  legalmente  co- 


(1)  Vedasi  al  n.  85,  pag.  244. 

(2)  Confr.  Castagnola   e   Gianzana,  op.  cit  voi.  II,  agli  Art.  230-232, 
pag.  967,  n.  4. 

(8)  Confr.  al  n.  21. 
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stìtuiter  ma  il  grado  della  loro  capacità  per  le  operasioni 
effettuate  in  Italia  sarà  regolato  dalla  legge  nostra.  Quindi» 
per  riprendere  sotto  un  altro  aspetto  resempìo  da  me  prima 
allegato,  se  il  direttore  di  una  società  conuaerciale  inglese 
composta  di  più  di  sei  soci,  trovandosi  in  Italia  e  valendosi 
delle  disposizioni  degli  statuti  sociali  che  lo  autorizzano  ad 
obbligarsi  cambiariamente  in  nome  della  società,  emette  per 
conto  di  questa  una  cambiale  pagabile,  non  già  a  certo  tempo 
data,  ma  a  vista^  i  tribunali  del  Regno  dovrebbero  conside- 
rare valida  l'obbligazione  cambiaria  in  tal  guisa  contratta. 
A  farla  considerare  nulla  non  varrebbe  certamente  il  fatto 
che  la  società  fosse  stata  costituita  osservando  le  disposi- 
zioni della  legge  inglese  e  non  quelle  delP  italiana,  né  il 
&tto  che  la  legge  inglese  proibisce  alle  società  commerciali 
composte  di  più  di  sei  soci  di  emettere  cambiali  pagabili  a 
vista  (1),  poiché  per  TArt.  58  la  capacità  dei  contraenti  va 
regolata  dalla  lex  loci  actus.  Siccome  poi  questa  disposi- 
zione vale  tanto  per  gli  stranieri  che  contrattano  nello  Stato, 
quanto  pei  cittadini  che  contrattano  all'estero,  anche  i  tri- 
bunali del  Regno  dovrebbero  reputare  nulla  l'obbligazione 
assunta  dal  rappresentante  di  una  società  italiana  in  un  paese 
straniero,  quando  la  legge  locale  considerasse  la  società  come 
incapace  di  compiere  l'atto  in  questione,  sebbene  la  legge 
italiana  e  gli  statuti  sociali  non  negassero  alla  società  la  ca- 
pacità all'uopo  necessaria. 

45.  —  Poiché  le  società  commerciali  agiscono  per  mezzo  dei 
propri  rappresentanti  od  amministratori,  è  importantissimo  de- 
terminare l'estensione  dei  poteri  di  questi  ultimi  e  della  loro 
responsabilità,  come  pure  l'estensione  della  responsabilità  dei 
singoli  soci  verso  i  terzi.  È  generalmente  ammesso  debba 
per  tutto  ciò  prendersi  in  considerazione,  oltre  allo  statuto 
sociale,  la  legge  nazionale  della  società  (2).  I  modi  coi  quali 


(1)  Vedasi  al  n.  43,  pag.  311. 

(2)  Àsser,  op.  cit  nn.  100, 101.  —  Flore,  Disposizioni  generali,  voi.  Il» 
n.  863.  —  Brocher,  op.  cit  voi.  Il,  pag.  240.  —  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op- 
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questa  deve  essere  costituita  e  i  poteri  e  la  responsabilità 
di  chi  la  rappresenta  costituiscono  infatti  un  tutto  organico, 
pel  cui  regolamento  la  l^ge  maggiormente  competente  è 
certamente  quella  a  cui  la  società  è  sottoposta  fino  da  quando 
viene  creata. 

A  questo  principio  non  è  il  caso  di  derogare  neppure  di 
fronte  al  diritto  positivo  nostro,  per  le  stesse  ragioni  per  le 
quali  in  Italia  si  ammette  che,  sulla  regolarità  della  costi* 
tttàone  delle  società  straniere,  si  giudichi  in  base  alla  loro 
^g6  nazionale.  Ne  viene  di  conseguenza  che,  se  un  tribù- 
Q^e  del  Regno  dovesse  pronunciarsi  sulla  responsabilità  in- 
corsa verso  i  terzi  dagli  amministratori  di  una  società  anonima 
francese  o  belga,  la  quale  non  avesse  alcuna  succursale  in 
Italia,  dovrebbe  secondo  quanto  prescrive  la  legge  francese 
del  24  luglio  1867  (1)  o  la  legge  belga  del  18  maggio  1873  (2) 
prender  per  base  delle  proprie  decisioni  le  regole  del  diritto 
eomune  e  non  già  la  speciale  disposizione  delFArt.  149  del 
nostro  Codice  di  commercio,  che  estende  a   tutti  gli  ammi- 
nistratori della  società  la  responsabilità  per  le  omissioni  e 
gli  atti  da  essi  collettivamente  compiuti,  se  i  dissenzienti  non 
abbiano  fatto  notare  senza  ritardo  il  loro  dissenso  nel  re- 
gistro delle  deliberazioni  e  non  ne  abbiano  data  notizia  im*^ 


cit  voi.  II,  n.  1121.  —  Calvo,  op.  cìt  voi.  II,  pag.  399-400.  —  F.  De  Mar- 
tens,  op,  cit.  voi.  II,  pag.  483484.  —  L*  Istitato  di  diritto  internazionale 
nella  sessione  di  Amburgo  (1891)  formulò  nel  modo  seguente  l'Art.  2  del 
proprio  progetto  sulle  società  per  azioni:  e  Le  fonctionnement  des  sociétés 
par  actions,  les  pouvoirSy  les  óbligations  et  la  responsabilité  de  leurs  repré- 
9entantSf  sont  régìs  mème  dans  les  autres  Etats,  par  les  lois  du  pa3's 
d'origine  de  ces  sociétés  >.  Confr.  pure  la  risoluzione  22*  del  congresso 
intemazionale  di  Parigi  del  1889  per  le  società  per  azioni  (Revue  de  dr. 
ini.  I890f  pag.  95-98)  e  TArt.  4  del  trattato  di  diritto  commerciale  inter- 
nazionale di  Montevideo  del  1889.  —  Nello  stesso  senso  si  è  pronunciata 
la  giurisprudenza  inglese.  —  Westlake,  Private  intemational  law,  §  299 
e  nella  Bevue  de  dr.  int  1882,  pag.  299-801. 

(1)  Art.  44. 

(2) 'Art.  62. 
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mediata  per  iscritto  ai  sindaci.  Analogamente  la  responsa- 
bilità del  direttore  di  una  società  belga»  a  cui  gli  statuti 
sociali  affidassero  la  parte  esecutiva  delle  operazioni  sociali, 
dovrebbe  essere  in  Italia  apprezzata  giusta  i  principi  del 
mandato  (l),  e  non  già  a  norma  dell'Art.  148  del  Cod.  di 
comm.  nostro  che  esclude  l'efficacia  di  qualsiasi  patto,  che 
attribuisca  al  direttore  una  responsabilità  minore  di  quella  che 
è  propria  degli  amministratori. 

D'altro  canto,  se  per  regola  i  poteri  degli  amministratori  di 
una  società  devono  esser  regolati  in  conformità  allo  statuto  so- 
ciale, ove  si  dovesse  giudicare  di  quelli  che  appartengono  agli 
amministratori  di  una  società  per  azioni  austriaca  o  unghe- 
rese, si  dovrebbe  tener  conto  della  disposizione  vigente  in 
Austria  e  in  Ungheria,  che  dichiara  inefficace  di  fronte  ai 
terzi  qualunque  restrizione  portata  dagli  statuti  di  una  so- 
cietà ai  poteri  di  chi  la  rappresenta  (2).  Né  in  Italia  Y  arti- 
colo 58  Cod,  comm.  avrebbe  efficacia  ad  impedire  che  si 
prendesse  nella  dovuta  considerazione  la  disposizione  ora  ac- 
cennata, in  quanto  quell'articolo,  nell' indicare  qual  legge 
debba  regolare  la  capacità  di  chi  contrae  un'obbligazione 
commerciale,  non  ha  certamente  in  vista  ciò  che  concerne  i 
poteri  degli  amministratori  di  una  società  che  per  espresso 
disposto  del  Codice  di  commercio  nostro  (art.  122)  dipendono 
invece  dall'atto  costitutivo,  e  non  rappresentano,  esattamente 


(1)  Vedasi  l'Art.  53  deUa  legge  belga  del  1873.  Ctonfr.  pure  l'Art.  284 
del  Cod.  di  comm.  austriaco;  l'Art.  193  dell'ungherese;  il  §  204  del  Cod. 
di  comm.  germanico. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  .Art.  231;  ungherese,  Art.  190.  Confr.  pare 
l'Art.  654  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  e  il  §  235  del  Cod.  di  comm. 
germanico.  —  Giova  pure  osservare  che  mentre  per  l'Art.  122  del  nostro 
Cod.  di  comm.  gli  amministratori  non  possono  fare  altre  operazioni  al' 
r infuori  di  quelle  menzionate  espressamente  nell'atto  costitutivo,  secondo 
TArt.  44  della  legge  belga  del  1878,  in  mancanza  di  disposizioni  contrarie 
negli  statuti,  coloro  che  rappresentano  la  società  sono  autorizzati  a  fare 
tutti  gli  atti  di  amministrazione  e  ad  esercitare  tutte  le  azioni  in  nome 
della  società. 
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parlando,  requisiti  di  capacità.  Per  interpretare  dunque  le 
clausole  del  contratto  di  una  società  estera  e  per  apprez- 
zarne il  valore  giuridico,  è  necessario  riferirsi  alla  legge  na- 
zionale della  società. 

Vedremo  tuttavia  tra  poco  che  le  stesse  norme  non  po- 
trebbero valere  relativamente  ai  poteri  e  alla  responsabilità 
delle  persone  poste  a  capo  delle  succursali  o  sedi  secondarie, 
che  società  estere  avessero  istituito  in  Italia. 

Alla  legge  nazionale  delle  società  spetta  normalmente  re- 
golare  anche  tutto  quello  che  si  riferisse  ai  modi  con  cui 
devono  funzionare  (1).  Infatti  aflSnchè  tali  enti  collettivi  pos- 
fiaoo  agire  pei  fini  pei  quali  sono  stati  costituiti,  devono  essere 
forniti  di  determinati  organi  :  costituzione  e  funzionamento 
rappresentano  dunque  due  cose  intimamente  legate  tra  loro, 
ed  è  naturale  quindi  debbano  essere  regolate  dalla  medesima 
legge. 

Perciò  la  legge  nazionale  dovrà  determinare  le  condizioni 
affinchè  le  deliberazioni  delle  assemblee  delle  società  per 
azioni  possano  riputarsi  valide  e  in  ispecie  quanta  parte  del 
capitale  sociale  debba  essere  rappresentata  in  tali  assemblee 
e  come  debba  essere  costituita  la  maggioranza  dei  votanti, 
per  quali  specie  di  deliberazioni  occorra  una  maggioranza 
speciale,  quali  diritti  spettino  in  certi  casi  ai  dissenzienti  (2). 

(1)  Confr.  l'Art.  2  del  progetto  delP  Istituto  di  diritto  internazionale  vo- 
*ftto  ad  Amburgo,  e  la  risoluzione  22*  del  Congresso  di  Parigi  del  1889  sulle 
società  per  azioni.  —  Vedasi  pure  BoUn,  op,  cit  voi.  Ili,  nn.  1272, 1316.1320. 
^  Calvo,  op.  cit  voi.  II,  pag.  400.  —  SarrlUe  et  Arthnjs,  op.  cit  n.  463. 

(2)  Confr.  gU  Art.  166-168  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  gli  Art.  190, 214,  215 
del  Cod.  di  comm.  austriaco;  i  §§  251,  276,  288  del  Cod.  di  comm.  ger- 
manico ;  gli  Art.  27-31  della  legge  francese  del  24  luglio  1867;  gli  Art.  69-61 
della  legge  belga  del  1873.  —  Neil*  ipotesi  ohe  si  debba  introdurre  qualche 
modificazione  allo  statuto,  col  sistema  delle  leggi  belga  e  francese  è  ne- 
(ossario  che  la  deliberazione  sia  presa  con  una  determinata  maggioranza, 
comunque  siasi  stipulato  nel  contratto  sociale  ;  per  contrario  col  sistema 
dei  codici  germanici  e  del  nostro  la  maggioranza  indicata  dalla  legge  deve 
Necessariamente  esser  raggiunta  solo  quando  l'atto  costitutivo  non  dis- 
ponga altrimenti. 
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Poiché  nelle  pagine  precedenti  è  stato  dimostrato,  che  ciò 
che  determina  la  nazionalità  di  una  società  è  il  luogo  dove 
trovasi  la  sua  principale  sede  amministrativa,  non  sarà  il  caso 
d'indagare,  come  fa  il  Rolin  (1),  quale  legge  debba  riuscire 
applicabile  nell'ipotesi  che  le  assemblee  generali  si  tengano 
in  un  paese  diverso  da  quello  dove  sta  l'oggetto  principale 
dell'impresa.  Questo  scrittore  sostiene  che  in  questa  ipotesi 
non  potrebbe  valere  la  regola  locus  regit  actum^  e  si  do- 
vrebbe applicare  la  legge  vigente  nel  paese  dove  l'impresa 
è  di  fatto  esercitata,  anche  per  le  forme  con  cui  le  assem- 
blee devono  essere  convocate.  Ciò,  oltre  al  rappresentare  in- 
dubbiamente un'anomalia,  potrebbe  dar  luogo  a  difficoltà  e  si 
ha  cosi  un  argomento  indiretto  di  più  per  dar  la  preferenza 
in  ordine  alla  nazionalità  delle  società,  al  criterio  della  sede 
sociale,  in  confronto  a  quello  del  luogo  dove  sta  1'  oggetto 
dell'impresa. 

La  legge  nazionale  della  società  dovrà  pure  esser  presa 
in  considerazione  per  stabilire  se  i  possessori  di  una  sola 
azione  abbiano  voto  e  quanti  ne  abbiano  i  possessori  di  più 
azioni  (2),  i  casi  in  cui  è  da  reputarsi  esista  opposizione  di 
interessi  fra  la  società  e  i  suoi  amministratori  o  i  soci,  quali 
siano  allora  i  loro  doveri  e  quali  le  conseguenze  giuridiche 
ove  non  li  adempiano  (3).  Alla  medesima  legge  incomberà 


(1)  Rolin,  op.  cU.  voi.  in,  nn.  1818,  1819. 

(2)  Vedi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  166, 167,  226.  —  Secondo  gli  Art.  190, 
224  del  Cod.  di  comm.  austriaco  e  il  §  262  del  germanico,  il  possessore 
di  azioni,  se  il  contratto  sociale  non  stabilisca  diversamente,  ha  diritto 
a  tanti  voti,  quante  azioni  possiede.  L*Art.  61  della  legge  belga  del  1873 
invece  in  forma  imperativa  stabilisce :«...  Tous  les  aotionnaires  ont. 
7ion  óbstant  dispositioìi  contraire^  mais  en  se  conformant  aux  rògles  des 
statuts,  le  droit  de  voter  par  euz-mémes  ou  par  mandataire  ;  nul  ne  peu^ 
prendre  part  au  vote  pour  un  nombre  d'actions  dépassant  la  cinquièmd 
partie  du  nombre  des  actions  émises  ou  les  deux  cinquièmes  des  actions 
pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote  >. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  112, 118, 150;  legge  francese  del  1867,  Art.  40; 
legge  belga  del  1873.  Art,  60;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  236. 
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determinaTe  quali  persane  siano  incaricate  dì  vigilare  al  btion 
andamento  della  società,  quali  siano  gli  obblighi  loro  unita- 
mente a  quelli  degli  amministratori.  Alla  legge  nazionale 
inoltre  spetterà  fissare  i  modi  e  le  condizioni  per  la  forma- 
2Ìone  e  T approvazione  dei  bilanci  (1),  le  misure  di  pubblicità 
da  esegnirsi  (2),  le  specie  di  libri  di  commercio  da  tenersi  (3), 
come  pure   i  requisiti  necessari  affinchè  una  società  possa 
procedere  alla  emissione  di  obbligazioni  (4). 
4B.  ^  In  ordine  alle  disposizioni  che  riguardano  i  rap- 
po^ifra  i  soci  e  la  società,   può  osservarsi  che  non  tutte 
hm  il  medesimo  carattere.  Alcune  hanno  valore  assolu- 
^loente  obbligatorio,  in  quanto  sono  di  ordine  pubblico;  altre 
invece  hanno  carattere  semplicemente  facoltativo,  nel  senso 
«he  tengono  applicate  soltanto  quando  nel  contratto  sociale 
Don  sias'i  disposto  altrimenti. 

Rispetto  a  queste  ultime,  secondo  il  Fiore,  non  sarebbe 
sempre  necessario  presumere  che  i  contraenti  siansi  riferiti 
alla  legge  vigente  alla  sede  del  principale  stabilimento  della 
società;  in  certe  circostanze  si  dovrebbe  invece  ritenere  ap- 


(1)  Ood.  di  comm.  it.  Art.  154,  176,  182;  legge  francese  del  1867, 
Art.  84-86;  legge  belga  dèi  1873,  Art.  62'64;  Cod.  di  comm.  ^rmamoo, 
§§  40,  261-266.  —  A  difierenza  di  quanto  prescrive  TArt.  182  del  giostro 
^.  coiom.  circa  il  fondo  di  riserva,  che  in  caso  di  diminuzione  deve 
^ere  reintegrato,  la  Corte  d'App.  d'Inghilterra  nel  1894,  in  causa 
^-  Verner  v.  General  and  Oommercial  Investment  Trust  Lim.,  decideva 
^^e  se  lo  scopo  di  una  società  secondo  il  suo  statuto  sociale  sia  quello 
^'impiegar  danaro  in  imprese  commerciali  e  consumare  i  proventi  nel 
Pagamento  dei  dividendi,  ove  per  una  causa  qualsiasi  il  capitale  sociale 
^bisca  un  notevole  deprezzamento,  la  società  non  è  tenuta  col  profitto 
*ttimalB  a  compensare  tale  perdita  del  capitale,  invece  di  addivenire  alla 
pattuita  jipartizione  del  dividendo  tra  i  soci  (Dir.  comm,  1899,  col.  873). 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  96,  100,  180;  legge  belga  del  1873,  Art.  12,  65; 
%ge  francese  del  1867,  Art.  55  e  seg.;  Cod.  di  comm.  austriaco.  Art.  214; 
smanico,  §§  277,  280,  284,  289. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  21-25,  8,  140;  Cod.  di  comm.  austriaco, 
^ft.  239;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  289. 

(4)  Vedansi  gli  Art.  171-175  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  gli  Art.  68-70  della 
^egge  belga. 
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plicabile  la  legge  del  luogo  dove  il  contratto  di  società  venne: 
stipulato  (1).  A  me  invece  sembra,  che  se  neir  interpetrare 
r  intenzione  di  colóro  che  hanno  costituito  una  società  com- 1 
mereiaio  dovessero  valere  le  ordinarie  presunzioni,  logica- 
mente si  dovrebbe  tener  conto  non  solo  del  luogo  dove  Tatto 
costitutivo  venne  eretto,  ma  altresì  della  circostanza  chele 
parti  avessero  comune  la  legge  personale. 

Tale  sistema  però  avrebbe  un  fondamento  ben  poco  ra- 
zionale. É  cosa  frequente  ai  giorni  nostri  che  i  capitalisti  di 
un  dato  Stato,  per  impiegare  il  loro  danaro  in  imprese  più 
remunerative  di  quelle  che  possono  attuarsi  in   patria,  fon- 
dino in  un  paese  straniero  società  destinate  all'esercizio  di 
una  determinata  industria.  In  questa  guisa  essi  vengono  per 
propria  volontà  a  sottoporsi  alla  legge  del  luogo  dove  dovrà 
concentrarsi  l'ordinamento  amministrativo  della  società  e  non 
vi  sarebbe  pertanto  alcun  motivo  per  ritenere  che  essi  aves- 
sero inteso  di  tener  conto  delle  disposizioni  della  propria 
legge,  anziché  di  quella  del  luogo  dove  la  società  è  destinata 
a  funzionare.  L'argomento  che  si  deve  presumere  innanzi 
tutto  che  i  contraenti  conoscano  meglio  di  ogni  altra  la  pro- 
pria legge  personale,  qui  non  avrebbe  nessun  valore,  poiché 
della  legge   che  dovrà  essere   poi   la  legge  nazionale  della 
società,  essi  devono  prendere  esatta  conoscenza  per  confor- 
marvisi  rispetto  alle  disposizioni  aventi  valore  obbligatorio. 

Per  le  stesse  ragioni  è  da  escludere  che  essi  abbiano  vo- 
luto riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  il  contratto  di  so- 
cietà venne  stipulato,  perchè  tale  luogo  è  spesso  acciden- 
tale, e  la  legge  ivi  vigente  non  è  per  lo  più  destinata  ad  eser- 
citare un'efficacia  permanente  sullo  svolgersi  dell'attività  in- 
dustriale della  società.  La  presunzione  più  razionale  rimane 
dunque  quella,  che  i  fondatori  di  una  società  commerciale 
abbiano  avuto  l' intenzione  di  tener  conto,  nelle  clausole  del 


(1)  Fiore^  Disposizioni  generali,  voi.  II,  nn.  849,  856. 
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loro  contratto,  della  legge  del  luogo  della  principale  sede  so- 
ciale (]). 

Ritengo  poi  che  tale  presunzione  possa  sussistere  anche  di 
fronte  all'Art.  9  Disp.  Prel.  del  nostro  Codice  civile,  poiché 
dal  Éitto  che  i  contraenti  abbiano  scelto  per  sede  della  so- 
cietà un  paese  diverso  da  quello  a   cui  essi   personalmente 
appartengono  o  da  quello  dove  Tatto  costitutivo  venne   sti- 
llato, viene,  a  parer  mio,  a  sorgere  quella  dimostrazione 
di  ma  diversa  volontà,  preveduta  dallo  stesso  Art.  9,  che 
Èi  veoir  meno  l'applicabilità  delle  presunzioni  da  questa  dis- 
pos/ifone  contemplate. 

.4  maggior  ragione  la  legge  nazionale  della  società  dovrà 
essere  rispettata  pei  rapporti  fra  i  soci  e  la  società,  relati- 
vamente alle   disposizioni   aventi   valore  obbligatorio  (2),  in 
juanto  formano  un  tutto  unico  con  quelle  che  si  riferiscono 
alla  costituzione  e  al  funzionamento  della  società  e  se  sono 
di  ordine  pubblico,  per  lo  più  sono  di  ordine  pubblico  sem- 
plicemente interno:  cosicché  quando  ragioni  di  moralità  non 
lo  impediscano,  può  a  questo  proposito  nello  Stato  essere  ri- 
conosciuta l'efficacia  della  legge  straniera  competente  (3). 
Se  pertanto  i  tribunali  italiani,  qualora  ne  avessero  com- 


H)  Confr.  in  questo  senso  Von  Bar,  op.  cit  §  291.  —  Brocher,  Cours, 
Tol.  n,  n.  211. 

(2)  Yon  Bar,  op,  cit.  loc.  cit.  —  B5hni,  op.  cit.  pag.  155.  —  Endemann, 
op.  cit.  voi.  I,  §  23,  pag.  103.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  1312-1814, 1339.  — 
l^OD-Caen  et  Benanlt,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1124.  —  Vedasi  pure  l*Art.  4  del 
Trattato  di  dir.  comm.  internaz.  di  Montevideo  —  Il  Fiore  tuttavia  {op. 
ai.  n.  849)  sostiene  che  le  controversie  fra  i  soci  circa  l' attuazione  e  lo 
sviluppo  dell'impresa  sociale,  dovrebbero  essere  decise  secondo  la  legge 
del  luogo  dove  devono  eseguirsi  le  operazioni  in  questione.  —  Tale  opi- 
nione non  potrebbe  certamente  essere  accolta  da  chi  abbia  adottato  il 
principio,  che  la  nazionalità  delle  società  commerciali  è  determinata  dal 
luogo  dove  sta  la  sede  sociale  e  non  da  quello  dove  è  situato  l'oggetto 
d«ir  impresa. 

(B)  Si  noti  che  qui  prescindo  da  tutto  ciò  che  riguarda  le  norme  di 
pro&edura,  delle  quali  dovrò  occuparmi  tra  poco. 
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petenza  (1),  fossero  chiamati  a  pronunciarsi  suiresclusione  di 
un  socio  da  una  società  in  nome  collettivo  germanica,  do- 
vrebbero prendere  in  considerazione,  non  gli  articoli  186-188 
del  nostro  Cod.  di  comm.,  ma  i  §§  133,  140-142  del  Cod.  di 
comm.  germanico.  Analogamente  dovrebbero  riferirsi  alla  legge 
estera  per  decidere  se  il  sottoscrittore  di  azioni  di  una  so- 
cietà straniera  possa  venire  obbligato  a  pagarne  l'importo 
non  ancora  versato  (2),  anche  se  le  azioni  stesse  fossero  state 
cedute  a  terze  persone  (3),  e  se  la  società,  quando  l'azionista 


(1)  Quantunque  avverrà  assai  raramente  che  ì  tribunali  italiani  pos- 
sano venire  aditi  per  le  controversie  fra  i  soci  di  una  società  straniera, 
ciò  potrebbe  tuttavia  verificarsi  nell'ipotesi  che  lo  statuto  di  una  società 
costituita  e  avente  sede  all'estero,  ma  esercente  un'impresa  commerciale 
nel  Begno,  attribuisse  espressamente  competenza  per  tali  controversie  ai 
nostri  tribunali,  mediante  una  clausola  di  elezione  di  domicilio. 

(2)  Confr.  Von  Bar,  loc.  cit.  —  Rolln,  op.  cit  n.  1312.  —  Corte  App.  di 
Parigi,  23  gennaio  1889  e  4  agosto  1893  {Journal,  1889,  pag.  477;  1893, 
pag.  1226). 

(3)  Trib.  comm.  Seine,  2B  giugno  1891  {Journal,  1893,  pag.  99S).  — 
Vedi  l'Art.  166  del  Cod.  di  comm.  it  e  l'Art.  42  della  legge  belga  dei  l^r 
che  dispone  in  senso  analogo.  Il  §  211  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germa- 
nico stabilisce:  «L'obbligo  dell'azionista  di  prestare  apporti  di  capitale 
è  limitato  al  valore  nominale  dell'  azione  e,  ove  l' azione  sia  stata  emessa 
ad  un  prezzo  maggiore  del  valore  nominale,  all'ammontare  di  questo 
maggior  prezzo  ».  Il  221  aggiunge  :  e  Gli  azionisti  e  quelli  che  succedono 
nel  loro  diritto  non  possono  essere  liberati  dalle  prestazioni  di  cui  ai 
§§  211,  220.  Essi  non  possono  contro  queste  prestazioni  opporre  un  cre- 
dito verso  la  società  ».  —  L'Art.  3  della  legge  francese  del  1867  invece 
cosi  disponeva  :  « . . .  Soit  que  les  actions  restent  nominatives...  soit  qu'elles 
aient  été  converties  en  actions  au  porteur,  les  souscripteurs  primitife  q^^ 
ont  aliène  les  actions  et  ceuz  auxquels  ils  les  ont  cédées  avant  le  yer- 
sement  de  molti  é  restent  tenue  au  payement  du  montant  de  leurs  actions 
pendant  un  délai  de  deux  ans,  à  partir  de  la  déliberation  de  l'assemblee 
generale  ».  La  nuova  legge  francese  del  V  agosto  1893  ha  però  modificat<>> 
come  abbiamo  veduto,  questa  disposizione,  nel  senso  che  le  azioni  devono 
rimanere  nominative  fino  alla  loro  completa  liberazione.  L'Art.  16^  ^e 
Cod.  di  comm.  spagnuolo  stabilisce  d'altro  canto  che  tutte  le  Azioni  de- 
vono  essere  nominative,  fino  al  versamento  del  50  ^/^  del  loro  valore  no- 
minale. 
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8i  rifiuti  di  pagare  ciò  di  coi  è  debitore,  possa  &r  Tendere  le 
sue  azioni  al  presto  corrente  e  per  conto  di  lui  (ì\ 

AUa  legge  nazionale  della  società  incombe  pure  stabilire 
le  condidooi  affinchè  le  azioni  nominative  possano  essere  ce* 
dute(2),  le  formalità  da  compiersi  per  effettuarne  il  trasfe- 
rimento (3),  e  determinare  se  le  azioni  possano  essere  sud* 
divise  in  frazioni  (4).  Circa  le  forme  pel  trasferimento  delle 
mm  al  portatore,  non  sarebbe  però  il  caso  di  derogare  alla 
legge  del  luogo  dove  il  trasferimento  si  compie,  poiché,  a 
diSerenza  di  ciò  che  avviene  per  le  azioni  nominative,  la 
proprieth  ne  può  passare  da  una  persona  all'altra  senza  che 
alla  sede  sociale  si  debba  eseguire  alcuna  annotazione  o  ri- 
lasciare un  nuovo  documento.  Quindi,  in  base  ai   principi 
generali  che  si  riferiscono  al  trasferimento  della  proprietà 
delle  cose  mobili  (5),  si  dovrà  ritenere  che  la  legge  del  luogo 
dove  la  cessione  delle  azioni  si  compie  sarà  chiamata  a  deci- 
dere se  pel  loro  trasferimento  la  tradizione  del  titolo  sia  ne- 
cessaria e  sufficiente  (6). 


(1)  Corte  di  Parigi,  7  giugno  1870  (Sirey,  1872, 1, 821).  —  Confi:.  l'Art.  168 
del  nostro  Cod.  di  comm. 

(2)  Confr.  Trib.  comm.  Seine,  28  maggio  1896  {Journal,  1896,  pag.  874). 
Con  questa  sentenza  venne  ritenuto  inapplicabile  alle  società  estere  l*Art  8 
della  legge  firancese  del  24  luglio  1867,  citato  nella  pagina  precedente 
nota  8. 

(8)  Rolin,  op.  dt  voi.  Ili,  n.  1814.  —  Confi:,  gli  Art.  169  e  224  del  Cod. 
di  comm.  it;  l'Art.  87  della  legge  belga  del  18  maggio  1878;  l'Art.  60 
della  legge  fi:ancese  del  1867;  i  §§  222,  228  del  Cod.  di  comm.  germanico. 

(4)  Rolin,  op,  dt.  n.  1313.  —  Vedi  l'Art.  170  del  nostro  Cod.  di  comm. 
«  il  §  225  del  Cod.  di  comm.  germanico  che  dispone  in  senso  analogo.  -^ 
Diversamente  l'Art.  85  della  legge  belga  del  1873  e  l'Art.  1  della  fi:ance6e 
del  1867  che  ammettono  la  divisibilità  delle  azioni. 

(b)  Confi:,  il  mio  lavoro  sui  Diritti  reali  ecc.  nn.  44,  62.  Per  ciò  ohe 
concerne  i  titoli  al  portatore  vedasi  del  resto  nel  presente  volume  al 
n.  92. 

(6)  H  nostro  Cod.  di  comm.  (Art.  169)  espressamente  stabilisce,  che  la 
proprietà  delle  azioni  al  portatore  si  trasferisce  mediante  la  tradizione 
del  titolo.  —  Analogamente  l'Art.  85  della  legge  belga  del  1878. 
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Fra  ]e  disposizioni  che  riguardano  il  funzionamento  delle 
società,  sono  comprese  anche  quelle  che  stabiliscono  le  con- 
dizioni affinchè  i  singoli  soci  o  un  certo  numero  di  soci, 
rappresentanti  una  data  parte  del  capitale  sociale,  possano 
esercitare  un'azione  giudiziale  contro  la  società  oppure  contro 
le  persone  dei  suoi  amministratori  (1).  Per  quanto  è  stato 
detto  precedentemente,  converrà  a  questo  riguardo  attenersi 
alla  legge  nazionale  della  società,  salva  sempre  l'applicabilità 
della  lex  fori  per  quanto  concerne  le  norme  esclusivamente 
processuali. 

In  conformità  poi  ai  principi  che  saranno  svolti  più  innanzi, 
relativamente  alla  prescrizione  (2),  si  dovrà  pure  ricorrere 
alla  legge  nazionale  della  società  per  apprezzare  quando  le 
azioni  giudiziali,  che  i  soci  intendessero  esercitare  contro  di 
essa  0  i  suoi  amministratori,  debbano  reputarsi  prescritte  (3). 

47.  —  Veduto  adunque  qual  largo  impero  eserciti  sulle  so- 
cietà commerciali  la  loro  legge  nazionale,  occupiamoci  ora 
brevemente  di  alcuni  dei  principali  casi  in  cui  esse  devona 
essere  sottoposte  alla  legge  territoriale. 

Nella  maggior  parte  degli  Stati  non  sono  ammessi  nelle 
borse  alla  quotazione  ufficiale,  se  non  i  titoli  che  presentino 
garanzie  di  serietà  e  solidità  e  trovansi  per  questo  stabilite 
determinate  misure  d'ordine  preventivo  e  di  controllo,  che  o 
vengono  indistintamente  estese  tanto  ai  titoli  nazionali,  quanto 
ai  titoli  esteri  (4),  oppure  riguardano  in  modo  speciale  questi 


(1)  Confr.  gli  Art.  109, 152,  163,  163  del  nostro  Cod.  di  comm.  ;  l'Art.  17 
della  legge  francese  del  1867  ;  l'Art.  64  in  fine  della  legge  belga  del  1878; 
gli  Art.  195,  226  del  Cod.  di  comm.  austriaco  ;  i  §§  268,  273  del  Cod.  di 
comm.  germanico. 

(2)  Vedasi  al  n.  68. 

(3)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  919,  n.  1;  Cod.  di  comm.  francesCt 
Art.  64;  legge  belga  del  1873,  Art.  127;  Cod.  di  comm.  austriaco.  Art.  14^; 
Cod.  di  comm.  germanico,  §§  169, 206, 271.  —  Cod.  fed.  svizzero,  deUe  obblig. 
Art.  585.689. 

(4)  In  Austria,  l'Art.  9  della  legge  del  V  aprile  1876  dispone  :  «  H  mi- 
nistro  delle  finanze  determina,  dopo  aver  sentito  la  direzione  della  borsa^ 
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"ultimi.  Cosi  in  Italia  TArt.  16  del  regolamento  per  l'esecu- 
zione del  Codice  di  commercio,  dopo  aver  stabilito  quali  titoli 
siano  di  diritto  ammessi  alla  quotazione  nelle  borse  dove  si 
contrattano  valori  pubblici  ed  aver  dichiarato  che  i  titoli 
degli  enti  morali  e  delle  società  per  azioni  legalmente  co- 
stituite e  le  merci  sono  ammessi  alla  quotazione  con  delibe- 
razione della  Camera  di  commercio,  sentita  la  deputazione 
di  borsa,  aggiunge:  €  Per  ammettere  alla  quotazione  i  valori 
e^terij  è  necessaria  r autorizzazione  governativa,  » 

in  Francia  un  decreto  del  6  febbraio  1880,  confermato  da  un 
successivo  del  7  ottobre  1890  e  dalla  legge  del  28  marzo  1885 
(Art.  81),  attribuisce  alle  camere  sindacali  degli  agenti  di  cam- 
bio di  Parigi  e  dei  dipartimenti  la  facoltà  €  d'accorder,  de 
refuser,  suspendre  ou  interdire  la  négotiation  à  leurs  bourses 
respectives  des  actions,  obligations,  titres  d'emprunts,  quelle 
que  soit  d'ailleurs  leur  dénomination,  emanant  de  sociétés^  com- 
paffnies,  corporations,  villes,  provinces  étrangères  et  tout 
autre  établissement  public  »  (1).  11  decreto  stesso  stabilisce  che 
le  azioni  straniere,  per  essere  ammesse  alla  quotazione,  devono 
rispondere  ai  requisiti  voluti  dalla  legge  francese  circa  il 
taglio  delle  azioni  e  la  quota  del  loro  importo  che  deve  es- 
sere versata.  Conviene  notare  però  che  la  legge  del  1^  ago- 
sto 1893,  avendo  come  si  è  veduto  (2)  modificato  le  norme 
riguardanti  le  azioni  delle  società  francesi,  corrispondenti  mo- 


quali  valori  vi  possano  essere  negoziati  e  menzionati  nella  lista  ufficiale  >. 
{Annuaire  de  légis,  étr,  1876,  pag.  BOO).  —  Il  §  36  della  legge  germanica 
del  22  giugno  1896  stabilisce:  «L'ammissione  di  titoli  al  commercio  di 
borsa  è  fatta  in  ogni  borsa  da  una  Commissione  (Zulassungsstelle)  dei 
cui  membri  almeno  la  metà  devono  essere  persone  non  iscritte  nel  re- 
gistro di  borsa...  »  e  il  §  42  aggiunge:  «  Il  Consiglio  federale  determina 
l'ammontare  minimo  del  capitale  di  fondazione  necessario  per  l'ammis- 
sione di  azioni  nelle  singole  borse,  come  pure  il  taglio  minimo  dei  titoli 
da  ammettersi  al  commercio  di  borsa  >. 

(1)  Sistema  analogo  ha  luogo  alla  Borsa  di  Londra  secondo  il  regola- 
mento dello  Stock-Exchange.  —  Vedansi  le  Bules  and  regulations  for  the 
condvjct  of  business  of  the  stock  exchange  (1890). 

(2)  Vedasi  al  n.  89,  pag.  283284  nota. 
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dificazioni  furono  introdotte  dal  decreto  1**  dicembre  1893(1) 
per  quelle  di  società  estere. 

È  evidente  che  di  fronte  a  disposizioni  di  tale  natura,  le 
società  straniere,  le  quali  intendono  che  le  loro  azioni  diven- 
tino oggetto  di  quotazione  uflSciale  nello  Stato,  devono  neces- 
sariamente conformarsi  alla  legge  territoriale  (2).  Ma  questa 
legge  dovrà  egualmente  essere  osservata  quando  si  tratti  sem- 
plicemente di  emettere  e  negoziare  nello  Stato  le  azioni  di 
una  società  estera,  a  prescindere  da  qualsiasi  quotazione  uf- 
ficiale ?  L' Istituto  di  diritto  internazionale  si  pronunciò  in 
senso  affermativo;  l'Art.  4  delle  sue  deliberazioni,  prese  ad 
Amburgo  per  le  società  per  azioni,  suona  infatti  cosi  :  «  Les 
conditions  légales  soit  des  emissions  soit  des  negotiations 
d'actions  ou  d'obligations  des  sociétés  étrangères,  sont  celles 
qu'exige  la  loi  du  pays  dans  lequel  ces  emissions  ou  nego- 
tiations ont  lieu  »  (3). 

La  norma  ora  enunciata,  per  quanta  sia  l'autorità  di  colora 
che  l'hanno  proposta,  non  mi  sembra  possa  approvarsi  né  de 
jure  constituendo  né  dejure  constituto.  Non  è  chi  non  veda  la 
grande  differenza  che  corre  fra  l'ammettere  determinati  titoli 
stranieri  alla  quotazione  ufficiale  nelle  borse  dello  Stato  e  il 


(1)  Il  testo  di  questo  decreto  è  riprodotto  nel  Journal,  1898,  pag.  1274^ 
Un  successivo  decreto  del  10  agosto  1896  stabili,  che  ogni  società  che  è 
autorizzata  a  far  quotare  ufficialmente  i  propri  titoli  in  Francia  deve 
nominare  un  proprio  rappresentante  responsabile,  che  ivi  risieda  {Annaks 
de  dr.  comm.  1898,  pag.  51). 

(2)  Questo  principio  viene  in  Francia  applicato  senza  distinguere  a 
seconda  che  si  tratti  di  società  straniere  che  abbiano  ivi  ottenuto  il  ri- 
conoscimento piuttostochò  di  società  che  non  l'abbiano  ottenuto,  in  con- 
formità alla  legge  del  1857.  —  Vedi  Lyon«Gaen  et  Benault,  op.  cit.  voi.  Il» 
n.  1141  e  Lyon-Caen  nel  Journal,  1885,  pag.  269-270.  —  Weiss,  Trcnté  théo- 
rique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  452-453. 

(3)  Anche  più  esplicitamente  si  pronunciò  nel  medesimo  senso  nel  188d 
il  Congresso  di  Parigi  sulle  società  per  azioni,  che  formulò  il  seguente 
voto  (12*  risoluzione):  «...  Le  regole  sull'emissione  di  azioni  o  di  obbli- 
gazioni devono  applicarsi  nello  Stato,  qualunque  sia  la  nazionalità  della 
società  che  fa  appello  ai  capitali  del  pubblico.  —  Lo  stesso  principio  deve 
essere  ammesso  in  quanto  concerne  la  negoziaeione  pubblica». 
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concedere  che  i  titoli  medesimi  possano  essere  negoziati  fra 
privati  individui  fuori   dell'  ambito   delle  borse.  Nel  primo 
caso  lo  Stato  o  l'autorità  che  lo  rappresenta,  permettendo  la 
quotazione  ufficiale  del  titolo,  assume  una  responsabilità    se 
non  giuridica  almeno  morale,  sulla  serietà  del  titolo  stesso  e 
può  sembrare  perciò  ragionevole,  se  non  necessario,  che  non 
accordi   la  prescritta  autorizzazione  ove  non  concorrano  le 
condizioni  volute  dalla  legge   territoriale.   Nel  secondo  non 
Ila  luogo  normalmente  (1)  un  intervento  da  parte  di  alcuna 
autorità   e   le   contrattazioni   si  svolgono  a  tutto  rischio  e 
pericolo  dei  contraenti.  Non  vi  sarebbe  dunque  motivo  per 
esigere  che  le  azioni  delle  società  straniere  avessero  per  es., 
un  valore   nominale  non  inferiore  ad  un  determinato  mini- 
mum e  che  su  esse  fosse  già  stato  fatto  un  dato  versamento, 
altrimenti  si  verrebbe  a  disconoscere  il  principio  che  spetta 
alla  legge  nazionale  delle  società  il  determinare  la  regolarità 
della  loro  costituzione  e  del  loro  funzionamento,  di  più  sarebbe 
oltremodo  difficultizzato  il   raggiungimento  dei  fini  interna- 
zionali che  sono  propri  della  maggior  parte  delle  società,  non 
solo  rispetto  alle  loro  operazioni,  ma  anche  in  ordine  ai  ca- 
pitali da  cui  devono  essere  costituite  (2). 


(1)  Dico  normalmente,  poiché  in  alcuni  Stati  il  governo  è  espressa- 
mente autorizzato  ad  impedire  vengano  negoziati  sul  territorio  nazionale 
i  titoli  stranieri  che  si  considerino  pericolosi  pel  credito  pubblico.  Cosi 
avviene  in  Francia,  a  norma  dell'Art.  5  del  decreto  del  6  febbraio  1880. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  YaTassenr,  op.  cit  nel  Journal,  1876,  pag.  7-10. 
Wahl,  Traité  théorique  et  pratique  des  titres  au  porteur,  voi.  Il,  pag.  28, 
nota  2.  —  PiUety  Essai  d'un  sy stèrne  general  ecc.  {Journal,  1896,  pag.  256, 
nota  1).  Quest'ultimo  scrittore  tuttavia,  mentre  ammette  che  il  valore 
minimo  delle  azioni  possa  essere  determinato  dalla  legge  nazionale  delle 
società,  sostiene  che  ciò  che  riguarda  il  versamento  del  capitale  sociale 
e  le  garanzie  che  si  esigono  dagli  amministratori  deve  essere  regolato 
in  ogni  Stato  daUa  legge  territoriale,  in  quanto  si  tratta  di  norme  desti- 
nate a  garantire  la  regolarità  delle  operazioni.  Non  saprei  accettare 
simile  distinzione,  non  solo  per  gli  argomenti  svolti  nel  testo,  ma  anche 
perchè  la  legge  nazionale  della  società  può  esigere  l'adempimento  di 
altre  misure  destinate  anche  in  modo  più  efficace  a  tutelare  il  pubblico 
interesse.  Se  poi  le  disposizioni  stabilite  dalla  legge  estera  sembrino  in- 


328  CAPITOLO  TERZO 

Sarebbe  poi  ingiustificato  ritenere  che  le  norme  dettate 
dal  legislatore  territoriale  circa  i  requisiti  che  devono  riscon- 
trarsi nelle  azioni  od  obbligazioni  emesse  dalle  società  na- 
zionali» siano  senz'altro  da  applicarsi  a  tutti  i  titoli  negoziati 
sul  territorio  dello  Stato,  anche  se  emessi  da  enti  collettivi 
stranieri.  Quelle  disposizioni  presuppongono  che  le  società 
siano  state  costituite  in  un  dato  modo,  mentre  una  società 
estera  può  venire  a  formarsi  in  guisa  diversa  da  quanto  è 
prescritto  dalla  legge  territoriale.  E  appunto  perchè  certe 
caratteristiche  che  devono  essere  proprie  delle  azioni  fanno 
parte  di  ciò  che  concerne  la  regolare  costituzione  di  una  so- 
cietà, l'esigere  che  tutte  le  azioni  che  vengono  negoziate  nello 
Stato  possiedano  i  requisiti  voluti  dalla  legge  ivi  vigente,  sa- 
rebbe in  contraddizione  col  principio,  efiettivamente  attuato  in 
gran  numero  di  paesi,  che  vale  a  far  apprezzare  la  legalità  della 
costituzione  delle  società  estere  a  norma  della  legge  straniera- 

Infatti,  in  Francia  è  generalmente  ammesso  che  le  società, 
le  quali  si  costituiscono  all'estero,  possono  liberamente  rac- 
cogliere le  sottoscrizioni,  delle  proprie  azioni  (1);  che  questa 
specie  di  titoli  quando  appartengono  a  società  straniere  sono 
suscettibili  di  venire  negoziati  sul  territorio  francese,  sebbene 
in  essi  non  concorrano  tutte  le  condizioni  richieste  dalla  legge 
territoriale  (2)  e  che  gli  agenti  di  cambio  sono  autorizzati  a 
prestare  la  propria  opera  per  tali  contrattazioni  (3). 


safficienti,  si  escluda  assolutamente  ohe  le  azioni  della  società  di  un  dato 
Stato  straniero  possano  essere  negoziate,  ma  non  si  pretenda  ohe  le  so- 
cietà estere  osservino  generalmente  nelP  emissione  delle  loro  azioni  una 
legge  diversa  dalla  propria. 

(1)  Lyon-Gaen  et  Benanlt,  voi.  II,  n.  1142.  —  Trib.  comm.  Seine,  2  lu- 
glio 1896  {Journal,  1899,  pag.  575). 

(2)  Corte  di  Chambery,  25  maggio  1883  {Journal^  1884,  pag.  192);  Corte 
di  Amiens,  13  luglio  1887  {Journal,  1888,  pag.  101;  Trib.  comm.  Seine, 
21  luglio  1892,  28  maggio  1896,  2  luglio  1896  (Journal,  1892,  pag.  1189; 
1896,  pag.  874;  1899,  pag.  575).  —  Vedasi  pure  Vincent  et  Pénaud,  Dictìon- 
naire,  pag.  811,  n.  75. 

(8)  Ciò  risulta  dal  fatto  che  il  decreto  del  6  febbraio  1880  non  ripro- 
dusse la  disposizione  del  precedente  decreto  del  22  maggio  1858  che  proi- 
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^ly  bis  _  Pqj.  assicurare  l'osservanza  delle  disposizioni  ob- 
bligatorie che  riguardano  non  solo  l'emissione  delle  azioni,  ma 
in  generale  la  costituzione  e  il  funzionamento  delle  società 
commerciali,  esistono  nella  maggior  parte  delle  legislazioni 
speciali  sanzioni  penali  (1).  Potranno  queste  applicarsi  sempre 
pei  fatti  compiuti  sul  territorio  dello  Stato,  anche  quando  ri- 
guardino società  straniere? 

I  principi  generali  del  diritto  penale  internazionale  indur- 
rebbero a  rispondere  affermativamente  (2).  Nel  caso  nostro 
però  è  necessario  venire  ad  una  distinzione.  Dal  momento 
che  si  è  dimostrato  che  le  attribuzioni  e  gli  obblighi  degli 
amministratori  di  una  società  commerciale  vanno  per  regola 
(a  prescindere  dal  caso  di  succursali  situate  in  uno  Stato  di- 
verso da  quello  dove  sta  la  sede  principale)  determinati  dalla 
legge  nazionale  della  società,  è  naturale  che  non  si  possa 
applicare  alcuna  sanzione  penale  per  un  atto  che  una  delle 
persone  poste  a  capo  di  una  società  avesse  compiuto  od  omesso 
in  conformità  a  quella  legge.  Cosi  non  potrebbe  essere  punito,  • 
ad  onta  di  quanto  dispone  l'articolo  247  n.  3  del  nostro  Cod. 
di  comm.,  l'amministratore  o  il  direttore  di  una  società  estera 
che  in  Italia  avesse  emesso  azioni  per  una  somma  minore  del 
loro  valore  nominale,  o  avesse  acquistato  le  azioni  della  so- 
cietà, quando  la  legge  estera  competente  non  vietasse  tali  atti. 
Ma  invece  si  potrebbe  sempre  procedere  penalmente  contro 
coloro  che  si  rendessero  colpevoli  di  un  atto  che,   sebbene 


biva  agli  agenti  di  cambio  di  prestare  il  loro  ministero  pei  contratti  re- 
lativi a  titoli  stranieri  non  ammessi  alla  quotazione.  —  Vedi  Surrille  et 
Arthuys,  op.  cit  n.  468  bis,  pag.  622.  —  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique, 
Tol.  II,  pag.  458.  —  Anche  la  legge  belga  non  stabilisce  alcuna  condizione 
per  le  società  estere,  che  intendono  negoziare  le  proprie  azioni  in  Belgio 
(Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1321). 

(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  246-250;  legge  francese  del  1867, 
Art.  13-16  ;  legge  belga  del  1873,  Art.  131-135  ;  Cod.  di  comm.  ungherese. 
Art.  218-222;  Cod.  di  comm.  gerriaanico,  §§  312-319. 

(2)  Vedasi  TArt.  3  del  nostro  Cod.  penale. 
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contemplato  dalle  disposizioni  penali  riguardanti  le  società, 
avesse  carattere  di  reato  comune,  come  sarebbe  quello  pre- 
veduto dalFarticolo  246  del  nostro  Cod.  di  comm.,  che  può 
classificarsi  fra  i  delitti  di  truffa  e  la  pena  da  applicarsi  sa- 
rebbe indubbiamente  quella  comminata  dalla  legge  del  ma- 
gistrato giudicante,  comunque  disponesse  la  legge  nazionale 
della  società  (1). 

48.  —  Uno  dei  casi  più  importanti  nei  quali  le  società 
commerciali  estere  devono  essere  sottoposte  alla  legge  ter- 
ritoriale, si  presenta  quando  fondano  nello  Stato  succursali 
od  agenzie.  In  questa  ipotesi  esse  possono  essere  equiparate 
non  semplicemente  ad  un  commerciante  che  eserciti  la  pro- 
pria professione  in  paese  straniero,  ma  ad  un  commerciante 
che  venga  abitualmente  a  compiere  atti  di  commercio  nello 
Stato.  E  come  per  gli  individui  singoli  è  il  legislatore  ter- 
ritoriale che  ha  più  d'ogni  altro  competenza  a  regolare  l'eser- 
cizio delle  professioni  attuate  entro  i  confini  del  suo  terri- 
torio, cosi  ad  esso  spetta  stabilire  le  condizioni  affinchè  le 
società  commerciali  straniere  possano  stabilmente  dedicarsi 
sul  territorio  medesimo  all'  esercizio  della  loro  industria.  Con 
la  fondazione  di  agenzie  o  succursali,  le  società  estere  pos- 
sono assorbire  una  parte  non  trascurabile  dei  capitali  nazio- 
nali; è  giusto  quindi  e  necessario  si  prendano  precauzioni 
per  impedire  che  ciò  valga  ad  esporre  il  pubblico  al  pericolo 
di  rilevanti  danni. 

Per  tutelare  la  buona  fede  devesi  segnatamente  esigere  che 
le  formalità  di  pubblicità  stabilite  per  le  società  dalla  legge 
territoriale,  siano  osservate  anche  dalle  società  estere,  che 
istituiscono  sul  territorio  dello  Stato  sedi  secondarie  ;  né  in 
ordine  a  tali  formalità  si  potrebbe  attribuire  alla  regola  locus 


(1)  Confr.  Rolin,  op.  dt.  voi.  Ili,  nn.  13B4-13B6.  —  Ljon-Caen  et  Ee- 
nanlty  voi.  Il,  n.  1122.  —  YaTassenr,  op.  cit  nel  Journal^  1875,  pag.  7-10.— 
Corte  di  Parigi,  22  febbraio  1866.  —  Cass.  fr.  13  agosto  1873  (Vincent  et 
Pénaad,  Diciionnaire,  pag.  810-811,  nn.  74-77). 
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regit  acium  valore  facoltativo,  in  quanto  esse  sono  prescritte 
dalla  legge  per  tutela  di  un  interesse  generale  e  per  ragioni 
di  ordine  pubblico  (1). 

Sarebbe  però  assolutamente  ingiustificato  proibire  alle  so- 
cietà estere  d'istituire  agenzie  o  succursali  nello  Stato»  quando 
non  si  fossero  completamente  uniformate  alla  legge  di  questo. 
Le  ragioni  sopra  esposte  valgono  ampiamente  a  dimostrare, 
anche  per  quest'  ipotesi,  che  circa  la  legalità  della  costitu- 
zione di  una  società,  il  suo  funzionamento,  i  rapporti  fra  essa 
e  i  soci,  la  legge  da  applicarsi  è  la  sua  legge  nazionale.  La 
legge  del  paese  dove  trovansi  situate  le  succursali,  dev'  es- 
sere osservata  soltanto  per  quanto  riguarda  i  rapporti  coi 
terzi,  quindi,  come  si  è  detto,  per  le  misure  di  pubblicità,  per 
gli  obblighi  delle  persone  poste  a  capo  di  tali  succursali  od 
agenzie,  per  l'estensione  dei  loro  poteri (2),  per  la  loro  re- 
sponsabilità. 


(1)  Yon  Bar,  op.  cit  §§  106, 107,  291.  —  Asser,  op,  cit  n.  102,  pag.  202 
e  nota  1.  —  L'Art.  8  del  progetto  dell'Istituto  di  diritto  internazionale 
è  cosi  formulato:  «Les  sociétés  par  actions  qui  étabb'ssent  des  succur- 
sales  ou  sièges  d'opérations  dans  un  pays  étranger  doivent  y  remplir 
les  formalités  de  publicité  prescrites  par  les  lois  de  ce  pays.  —  Le  défaut 
d'aocomplissement  de  ses  formalités  ne  rend  pas  nulles  les  opérations 
faites  par  les  succursales.  Mais  les  administrateurs  et  représentants  des 
sociétés  peayent  étre  déolarés  responsables,  d'après  la  loi  du  pays  où  la 
oontravention  a  été  commise,  de  toutes  les  opérations  faites  dans  ce 
pays  ».  —  Il  Congresso  di  Parigi  del  1889  sulle  società  per  azioni  propose 
pure  r  adozione  delle  seguenti  norme  (risoluz.  24*)  :  e  Alcune  formalità  di 
pubblicità  devono  essere  compiute  dalle  società  che  vogliono  stabilire 
agenzie  o  succursali  in  un  paese.  Le  persone  preposte  alla  gestione  di 
queste  agenzie  o  succursali  devono  essere  sottoposte  alla  stessa  respon- 
sabilità verso  i  terzi,  come  se  gestissero  una  società  dello  Stato >. 

(Risoluz.  26*^):  «  Dove  le  società  sono  per  la  natura  delle  loro  operazioni 
sottoposte  ad  un  regime  speciale,  sarebbe  naturale  di  sottoporre  a  questo 
regime  le  agenzie  o  succursali  delle  società  straniere,  sotto  le  stesse  con- 
dizioni che  sono  applicabili  alle  società  dello  Stato  >  {Revue  de  dr.  ini.  1890, 
pag.  96-98). 

(2)  Abbiamo  veduto  che  secondo  il  diritto  germanico  le  limitazioni 
poste  ai  poteri  degli  institori  e  di  coloro  a  cui  è  afidata  la  direzione  di 
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È  certamente,  sotto  ogni  aspetto,  opportuno  e  conveniente 
che  in  ogni  Stato  tali  norme  vengano  consacrate  mediante 
esplicite  disposizioni.  Se  tuttavia  queste  non  venissero  osser- 
vate, non  si  dovrebbe  per  ciò  solo  disconoscere  resistenza  le- 
gale della  società  costituita  regolarmente  all'estero  (1),  ma 
converrebbe  applicare  a  coloro  che  stanno  a  capo  delle  succur- 
sali le  sanzioni  stabilite  dalla  legge  territoriale  e,  a  norma 
di  questa  stessa  legge,  si  dovrebbe  apprezzare  l'efficacia  giu- 
ridica delle  operazioni  compiute  e  stabilire  chi  possa  rima- 
nere dalle  medesime  obbligato  (2). 

Se  poi,  a  regolare  questa  materia,  mancasse  qualsiasi  dis- 
posizione speciale,  e  soltanto  fosse  stabilito  o  dalle  conven- 
zioni internazionali  o  da  una  legge  interna  che  le  società 
appartenenti  a  determinati  paesi  esteri  verranno  riconosciute 
a  condizione  di  conformarsi  alla  legge  territoriale,  tali  so- 
cietà, qualora  istituissero  nello  Stato  succursali  od  agenzie, 
sarebbero  tenute  ad  osservare  quest'ultima  legge  solo  rela- 
tivamente alle  disposizioni  che  provvedono  alla  tutela  dei  di- 


una  società  sono  di  fronte  ai  terzi  inefficaci  (vedasi  al  n.  88,  pag.  223-22^ 
e  al  n.  45,  pag.  816).  Se  pertanto  una  società  costituita  per  es.  in  Italia 
o  in  Francia,  ecc.  fonda  in  Germania  una  succursale,  le  limitazioni  che 
per  lo  statuto  sociale  fossero  fatte  ai  poteri  di  chi  è  posto  a  capo  della 
succursale  stessa,  sarebbero  rispetto  ai  terzi  di  niun  effetto.  Le  ragioni 
per  decidere  in  questo  senso  sono  quelle  che  vennero  esposte  al  n.  ^ 
rispetto  agli  institori. 

(1)  Vedasi  al  n.  85,  fKg.  248-245.  —  Confr.  pure  Trib.  fed.  svizzero, 
22  luglio  1887  {Journal,  1893,  pag.  241).  Contra  Cass.  Belga,  7  marzo  1895 
{Journal,  1896,  pag.  876).  Tale  decisione,  il  cui  contenuto  fu  già  riferito 
al  n.  86  bis,  pag.  255  non  può  de  Uge  lata  essere  censurata  in  quanto  co- 
stituisce una  esatta  applicazione  della  disposizione  dell'Art.  11  della  legge 
belga  del  18  maggio  1878.  Credo  però  preferibile,  per  le  considerazioni 
esposte  al  n.  85  in  fine,  il  sistema  diverso  consacrato  implicitamente 
dalla  legislazione  italiana.  —  Vedi  DanieU»  op.  ciò,  nel  Journal,  1886, 
pag.  836887. 

(2)  Confr.  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II,  n.  852.  —  Vedasi  pure 
l'Art.  3  del  progetto  dell'Istituto  citato  alla  pag.  preced.  nota  1  e  le  ri- 
soluzioni 24-26  del  Congresso  di  Parigi  del  1889  sulle  società  per  azioni 
riprodotte  ai  nn.  48  e  35,  pag.  831  e  pag.  245  nota  1. 
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ritti  dei  terzi.  Ciò  è  una  conseguenza  dei  principi  generali 
dì  diritto,  a  norma  dei  quali  le  società  commerciali  devono 
essere  regolate  dovunque  dalla  loro  legge  nazionale,  salvo 
ad  applicare  la  legge  territoriale,  quando  V  ordine  pubblico 
possa  richiederlo. 

49.  —  Dalla  teoria  passiamo  al  diritto  positivo  e  vediamo 
quali  norme  di  fatto  si  osservino  per  le  società  che  intendono 
istituire  una  o  più  sedi  secondarie  in  un  paese  diverso  dal 
proprio. 

In  qualche  Stato  le  società  commerciali  straniere  legai- . 
mente  costituite,  noD  soltanto  sono  ammesse  ad  esercitare  li- 
beramente i  propri  diritti,  ma  hanno  altresì  facoltà  di  fondare 
succursali  senza  essere  obbligate  al  compimento  di  alcuna 
formalità.  Ciò  si  verifica  nei  Paesi  Bassi,  se  è  ancora  esatto 
ciò  che  riferisce  il  Molengraaff  (1),  il  quale  però  non  manca 
di  deplorare  questa  condizione  di  cose  e  si  augura  che  una 
disposizione  legislativa  venga  a  modificarla. 

Anche  in  Francia  è  stato  ritenuto,  sebbene  qualche  autore 
abbia  manifestato  un'opinione  diversa  (2),  che  le  società  stra- 
niere riconosciute  giusta  la  legge  del  30  maggio  1857,  possono 
istituire  succursali  sul  territorio  dello  Stato,  senza  essere  te- 
nute ad  osservare  le  formalità  di  pubblicità  prescritte  per  le 
società  nazionali  della  stessa  specie  (3).  Conviene  tuttavia  os- 


(1)  Molengrraaff,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  dans  les  Pays 
Boa  {Journal,  1888,  pag.  631).  —  L'Olanda  stipulò  con  l'Italia  ni  apri- 
le 1868  una  convenzione  che  è  vivamente  censurata  dall' Asser  (op.  cit 
n.  102,  pag.  202-208,  nota  1),  in  quanto  in  essa,  dice  lo  scrittore,  si  ebbe 
il  torto  di  rinunciare  completamente  a  favore  delle  società  straniere,  an- 
che quando  possiedono  sul  territorio  dello  Stato  agenzie  permanenti  o 
l'oggetto  della  loro  impresa,  alle  garanzie  che  si  esigono  per  le  società 
nazionali. 

(2)  Lefèyre,  Des  pttblications  à  faire  par  une  société  commerciale  con- 
stìiuée  en  France,  mais  fonctionnant  en  France  et  à  Vétranger  {Journal^  1882, 
pag.  404). 

(8)  Pradier-Fodéréy  op.  cit  voi.  IV,  pag.  274.  —  Lyon-Caen  et  Benanlt, 
op.  cit,  voi.  n,  n.  1120.  —  Ylneent  et  Pénand,  Diciionnaire,  pag.  809,  n.  63 
•  gli  autori  e  la  giurisprudenza  ivi  citati. 
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servare  che  la  legge  francese  del  24  luglio  1867,  sebbene  ri- 
guardi rapporti  puramente  interni,  prevede  il  caso  (Art.  59)  che 
una  società  possieda  più  case  di  commercio  situate  in  diversi 
circondari  e  stabilisce  che  il  deposito  dell'atto  costitutivo, 
prescritto  dall'Art.  55  e  la  pubblicazione  che  esige  TArt.  56, 
debbano  farsi  in  ciascun  circondario.  Ora,  poiché  in  Francia 
è  generalmente  ammesso  che  le  società  straniere  autorizzate 
in  conformità  alla  legge  del  1857  devono  rimanere  sottoposte 
alle  leggi  francesi  di  polizia  e  di  sicurezza  (1),  si  potrebbe 
concludere  che  le  società  straniere,  che  fondano  sul  territorio 
^  francese  una  sede  secondaria,  devono  assoggettarsi  alle  dis- 
posizioni della  legge  del  1867  ora  citate,  in  quanto  hanno 
carattere  di  ordine  pubblico  (2). 

Credo  pertanto  debba  essere  ampiamente  approvata  una 
decisione  del  Tribunale  federale  svizzero  (3),  che  dichiarò 
applicabile  alle  società  straniere  che  stabiliscono  sul  terri- 
torio della  Confederazione  una  sede  secondaria,  la  disposi- 
zione dell'Art.  624  del  codice  federale  delle  obbligazioni,  la 
quale  prescrive  che  le  società,  che  possiedono  succursali  in 
circoscrizioni  diverse  da  quella  dove  sta  lo  stabilimento  prin- 
cipale, devono  venire  iscritte  nel  registro  del  commercio  in 
ciascuna  di  tali  località. 

In  alcuni  paesi  le  società  straniere  non  sono  ammessa  ad 
istituire  succursali  nello  Stato,  senza  avere  ottenuto  una  au- 
torizzazione del  governo.  Cosi  ha  luogo  in  Austria  per  le 


(1)  Vedasi  al  n.  48,  pag.  808. 

(2)  Prevale  tuttavia  un'opinione  opposta  a  quella  da  me  sostenatAt 
tanto  è  vero  che  al  Parlamento  francese  fu  presentato  un  progetto  di 
legge  che  avrebbe  tra  altro  lo  scopo  di  obbligare  le  società  per  azioni 
straniere  che  istituiscono  succursali  in  Francia  ad  ottemperare  alle  for- 
malità di  pubblicità  stabilite  per  le  società  francesi;  in  caso  d'inadem- 
pimento vi  sarebbe  nullità  per  le  operazioni  compiute,  nullità  che  non 
potrebbe  però  essere  opposta  dalla  società  ai  terzi.  —  Vedi  Sarrllle  6^ 
Arthnys,  op»  cit  pag.  616.  —  Pradier-Fodéré,  voi.  IV,  pag.  274,  nota  1» 

(8)  Decisione  del  22  luglio  1887  {Journal,  1893,  pag.  241). 
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società  per  azioni,  giusta  l'ordinanza  del  29  novembre  1865 
e  la  legge  del  29  marzo  1873  prima  citate  (1).  Esse  sono 
tenute  a  designare  un  proprio  rappresentante  domiciliato  sul 
territorio  austriaco,  la  cui  nomina  definitiva  è  subordinata 
al  consenso  dell'autorità  amministrativa,  affinchè  le  rappre- 
senti per  tutti  i  rapporti  che  la  società  può  avere  coi  terzi. 
Sono  di  più  obbligate  a  compiere,  nel  luogo  dove  sta  la  suc- 
cursale, tutte  le  misure  di  pubblicità  stabilite  per  le  società 
austrìache  (2). 

Un  sistema  analogo  è  seguito  in  Russia,  dove  le  società 
per  azioni  straniere  riconosciute  ed  ammesse  ad  adire  i  tri- 
bunali, in  virtù  di  convenzioni  internazionali  o  di  leggi  spe- 
ciali, non  potrebbero  per  questo  ivi  fondare  agenzie  o  sedi 
secondarie  senza  esservi  state  autorizzate  dal  governo  e  senza 
aver  adempiuto  alle  disposizioni  delle  leggi  russe  (3).  Vi  si 
fa  però  eccezione,  secondo  un  parere  del  comitato  dell'Impero 
approvato  dall'Imperatore  r8  luglio  1888  (4),  per  le  società 
che  in  Russia  si  limitano  a  vendere  prodotti  esteri  e  per  quelle 
che  hanno  per  oggetto  la  navigazione  fra  porti  russi  e  porti 
stranieri,  le  quali  possono-  esercitare  sul  territorio  russo  la 
propria  industria  senza  bisogno  di  richiedere  alcuna  speciale 
autorizzazione. 

Anche  a  norma  del  regolamento  ottomano  del  25  novem- 
bre 1887,  le  società  anonime  di  nazionalità  estera  per  poter 
istituire  in  Turchia  succursali  devono  ottenerne  l'autorizza- 
zione dal  ministro  del  commercio,  che  non  l'accorda  se  non 
dopo  avere  esaminati  gli  statuti  della  società  ed  aver  riscon- 


(1)  Vedasi  al  n.  86,  pag.  254. 

(2)  CJonfr.  gli  Art.  21,  179,  212,  Cod.  di  comm.  austriaco.  —  Vedasi  del 
resto  Lyon  Caen,  op.  cit.  nel  Journal,  1885,  pag.  270.  —  Weiss,  Traité 
théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  504-505.  —  Pradier-Fodéré,  voi.  IV. 
pag.  286-287. 

(3)  Barkowskl,  op.  cit  nel  Journal,  1891,  pag.  721.  —  Wlnterhalter, 
op.  cit  nel  Journal,  1898,  pag.  40  e  seg. 

(4)  Annuaire  de  légia  étr.  1889,  pag.  806. 
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trato  che  nulla  contengono  di  contrario  alle  leggi  dell'Im- 
pero 0  alla  morale  pubblica.  Esse  sono  tenute,  una  volta 
ammesse  ad  operare  stabilmente  sul  territorio  ottomano,  a 
nominare  un  proprio  rappresentante  e  ad  eleggere  un  domicilio 
legale  in  Turchia  e  rimangono  sottoposte  alla  sorveglianza 
del  ministro  del  commercio  (1). 

La  facoltà  di  fondare  sedi  secondarie  nello  Stato  è  subor- 
dinata per  le  società  per  azioni  straniere  ad  una  autorizzazione 
governativa,  pure  in  Rumania  (2)  e  nel  Brasile  (3);  altrettanto 
ha  luogo  nel  Principato  di  Monaco  per  qualsiasi  specie^  di 
società  (4). 

In  altri  Stati  poi  la  legge,  senza  richiedere  generalmente 
il  consenso  dell'autorità  amministrativa,  indica,  mediante  spe- 
ciali norme,  a  quali  disposizioni  debbano  sottoporsi  le  società 
straniere  che  vogliano  instituire  sul  territorio  nazionale  agen- 
zie 0  succursali.  In  questa  categoria  può  classificarsi  oltre 
air  Italia,  al  Belgio,  all'  Ungheria,  alla  Spagna,  al  Portogallo, 
anche  la  Germania. 

In  quest'ultimo  Stato  infatti  il  nuovo  codice  di  commercio 
al  §  201  stabilisce  che  le  società  per  azioni,  che  possiedono 
sedi  filiali,  devono  essere  denunciate  per  l' iscrizione  nel  re- 
gistro del  commercio,  anche  nelle  circoscrizioni  in  cui  queste 
sedi  sono  situate,  prescrivendo  che  tale  denuncia  debba  farsi 


(1)  Vedasi  il  testo  di  questo  regolamento  nella  Retme  de  dr,  int  1888, 
pag.  86^;  neìVAnnuaire  de  législaUon  étr,  1890,  pag.  870  e  nel  Jour- 
nal, 1888,  pag.  438,  489. 

(2)  Si  esige  di  più  la  condizione  della  reciprocità,  non  solo  per  le  so- 
cietà per  azioni,  ma  anche  per  quelle  di  altra  forma.  —  Lyon-Caen  et  Be- 
nanlt,  op.  dt.  voi.  Il,  pag.  832, 888.  —  Weiss,  Tratte  théarique  et  pratique  eie. 
voi.  Il,  pag.  689-540.  —  Annales  de  dr.  comm.  1888,  II,  pag.  56.  —  Jour- 
noi,  1899,  pag.  978-983. 

(8)  Vedasi  al  n.  86,  pag.  267-258,  nota  1. 

(4)  Ciò  risulta  dall'Art.  11  dell'Ordinanza  sulla  polizia  generale,  la 
quale  prescrive  che  qualsiasi  straniero  non  può  esercitare  un'industria 
nel  Principato  senza  avere  prima  ottenuto  un'autorizzazione  governa- 
tiva. —  Boliand,  op.  cit  nel  Journal^  1889,  pag.  244-247. 
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1  Oaeifr.  a!  n.  3d.  pa^.  37. 

2  Alla  denunzia  deT«  es9er>^  alk^to  in  vvrv^j;i«V.t*  n^  in  nV\M'^  <^au^u 
tua  il  eontiatto  sodale.  La  re^stxaiicvn^'  d^Tìfr  Ov\uT^Wf^\>i^  \^^\>\\xva'i\>\u* 
della  ragione  sociale,  ia  sede  della  societjk,  l^^JCl^^tu^  vU^»r\u\\v\>y«<^,  \'è\s^ 
montare  del  capitale  di  tòndasione.  la  data  d^l  vVutrAtto  »\sn<^W  ^  U  u>m\\i» 
dei  membri  della  direzione,  di  più  ledìsp<^i*iv\m  o\MUf^u\U^^  tfiv^u<\mh\^*\\ti^ 
nel  contratto  sociale  sulla  durata  della  sooi^tA,  sui  |H^t♦^vi  kM  \\\^\\\\^\\ 
della  direzione  e  dei  liquidatori.  La  pubblioaaivvu<>  <Hn\  \nu  la  rfk^\mrii»hv»\0 
è  resa  nota  deve,  oltre  al  tenore  della  refc»stTa«ii\u<\  0\mUw\«v^^  \\  YaU^vi^ 
nominale  delle  singole  azioni,  la  specie  di  queett^i  «i^  ium\u\ativ«  ^>  i^l  )hm' 
tatore,  avvertendo  che  nel  sileniìo  del  contratto  eooiaK  U  \\^\\\\\\  n\\\\\\ 
nominative  ecc.  §§  201,  198,  1B2-185. 

Dova.  —  TraUaio  di  Dir,  comm,  inUmMiéHikk.  -  ViU,  l.  tti 
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Ungheria  e  i  suoi  rappresentanti  sono  tenuti  a  presentare  al 
tribunale  competente  il  processo  verbale  delle   deliberazioni 
deirassemblea  generale,  il  bilancio  generale  della  società  e 
il  bilancio  speciale   degli  affari   fatti  in  Ungheria.  Qualora 
poi  le  condizioni  e  le  prescrizioni  finora  menzionate  venissero 
meno  o  cessassero  di  essere  osservate,  chiunque  ne  avesse 
interesse  potrebbe  richiedere  la  radiazione  della  società  dal 
registro  del  commercio.  Nel  momento  dell'  iscrizione  la  società 
straniera  deve  inoltre  dichiarare  di  sottoporsi  per  le  proprie 
succursali  alla  giurisdizione  e  alle  leggi  ungheresi  e  di  ri- 
conoscere come  obbligatori  gli  atti  compiuti  dai  propri  rap- 
presentanti, i  quali  devono  essere  autorizzati  a  firmare   va- 
lidamente in  nome  della  succursale  deIJa  società.  Qualsiasi 
deliberazione  presa  dall'assemblea  dei  soci,  con  cui  si  modifica 
lo  statuto  sociale  o  sì  decreta  lo  scioglimento  della  società, 
non  è  efficace  rispetto  alle  sedi  situate  in  Ungheria  finché  non 
ne  abbia  avuto  luogo  la  trascrizione  presso  il  competente 
tribunale  ungherese.  Sono  poi  stabilite  penalità  pei  rappre- 
sentanti di  società  straniere  che  fanno  uscire  dall'Ungheria 
il  capitale  destinato  al  commercio  in  questo  paese  o  lo  im- 
piegano diversamente,  come  pure  per  quei  rappresentanti  che 
omettono  di  fare  al  tribunale  le  prescritte  comunicazioni  (1). 
Queste  disposizioni   valgono  anche  per  le  società  di  assicu- 
razioni straniere,  che  intendono  compiere  le  loro  operazioni 
sul  territorio  ungherese;  tali  società  sono  inoltre   tenute  a 


(1)  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  210-217,  219,  n.  8, 221,  n.  4.  —  Confr. 
pure  Beanohet,  Conditian  dea  sociétés  étrangères  en  Hongrie  {Journal^  1887, 
pag.  171-176).  —  Wolff,  op.  cit,  nel  Journal,  1885,  pag.  644-645,  nota.  — 
Lyon-Qaen  et  Benanlt,  op.  cit  voi.  II,  n.  1171.  —  Welss,  op.  cit  voi.  II, 
pag.  506-507. 

Secondo  la  legge  ungherese  del  27  giugno  1878  (Anntuiirey  1879,  p.  251), 
le  società  per  azioni,  quelle  di  assicurazione  e  le  cooperative  costituite 
legalmente  in  Austria  hanno  diritto  di  estendere  le  loro  operazioni  in 
Ungheria  e  di  stabilirvi  succursali,  alla  condizione  però  di  conformarsi 
aUe  leggi  ungheresi. 


LR  SOCIETÀ  OZmMBKZJLLZ  $!^ 

dichiarare  di  sc^ruiozcs  alle  dìsjosiifrcì  d^  ùiolo  òelle  ass 
àcarazìoQi  del  Codice  di  ccc^Der^^ìo   1  ^ 

Più  liberale  delTuTigiierese  si  è  inosinio  il  ìecislaxoce  belcx 
che  non  sabardiiia  alla  ooLdixi-ODe  della  reciprv«:di  il  d:ri;:o  per 
le  sodeià  straniere  di  £:-rriare  sT>ccarsali  o  sedi  di  OMraiioai 
in  Belgio.  Ciò  nsclia  dagli  Atl  12S-13»3  della  le$^  IS  nu^ 
gio  1873,  le  cui  disposizio€ii  con  si  riferiscono  soliamo  alle  so- 
cietà per  azioni*  ma  a  qualsiasi  specie  di  società  coaimenualeu 
Qaando  la  società  cosii;uiia  alI*esiero  ha  il  principale  suo  siabi- 
limento  io  Belgio,  abbiamo  veduto  che  per  TAri,  129  ^:?^  è  con* 
siderata  completamente  come  società  belga.  Quando  inTece  la 
società  costituita  in  paese  straniero  si  limita  ad  istituire  in 
Belgio  una  sede  secondaria,  deve  assoggettarsi  (Aru  130)  sol* 
tanto  alle  disposizioni  della  legge  territoriale,  relative  alla  pub- 
blicazione degli  atti  e  de^  bilanci  (3)  e  se  ne  è  il  caso  a  quella 


(1)  Cod.  di  comm.  unglierese  Art.  461,  i62.  —  Confr.  por^  Corto  Bttaltt 
di  Ungheria,  Decisione  del  16  giugno  1S9U  pronunciata  dallo  camere  oi* 
vili  rìnnite  (Journal,  1892,  pag.  285). 

(2)  Confr.  al  n.  38,  pag.  277-278. 

(B)  Si  noti  che  ciò  riguarda  soltanto  le  società  straniere  cbe  istituì* 
scano  sedi  o  succursali,  non  già  le  altre  società  commerciali  estere,  le 
quali  possono  liberamente  adire  i  tribunali  e  compiere  operasioni  isolato 
in  Belgio,  senza  bisogno  di  compiere  in  questo  Stato  alcuna  misura  di 
pubblicità.  —  Vedasi  Kamnr,  De  la  situatìon  legale  des  sociétés  étrang^r^ 
en  Bdffique  (Joumalj  1877,  pag.  385).  —  Rolin,  op,  cit  voi.  Ili,  n.  1304,  <- 
Trib.  civ.  di  Bruxelles,  18  novembre  1895  (Journal,  1898,  pag.  187).  Gli 
atti  delle  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice  devono, 
secondo  TArt.  6  della  legge  del  1878,  essere  pubblicati  soltanto  per  estratto, 
quelli  invece  delle  società  anonime,  delle  società  in  accomandita  per  asioni 
e  delle  cooperative  (Art.  9)  vanno  pubblicati  interamente.  Gli  uni  e  gli 
altri  devono  essere  depositati  (Art.  11)  entro  15  giorni  dalla  loro  data 
nelle  mani  del  funzionario  all'uopo  incaricato,  che  è  obbligato  a  prece* 
dere  alla  pubblicazione  Ai  tali  atti  entro  10  giorni,  col  mezzo  del  Moni* 
ieur  sotto  forma  di  pubblicazioni  aggiunte.  Queste  devono  essere  inviato 
alla  cancelleria  delle  Corti  e  dèi  Tribunali,  dove  ogni  interessato  può 
prenderne  gratuitamente  conoscenza.  —  La  Corto  d'Appello  di  Gand, 
l'8  dicembre  1886  (Journal,  1887,  pag.  96),  in  applicazione  all'Art.  180 
della  legge  nel  1878,  decise  che  le  società  anonime  straniere  ohe  fondano 
una  succursale  in  Belgio  sono  tenute,  non  soltonto  a  pubblicare  per  in- 
toro il  loro  atto  costitutivo,  ma  anche  le  procure  ohe  vi  sono  annesse. 
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dell'Art.  66,  la  quale  prescrive  che  tutti  gli  atti,  le  fetture,. 
gli  annunci,  le  pubblicazioni  emanate  da  una  società  anonima 
devono  contenere  la  denominazione  sociale  accompagnata  dalle 
parole  «società  anonima»;  nell'ipotesi  poi  che  gli  atti  ora 
accennati  enuncino  il  capitale  sociale,  tale  enunciazione  va 
&tta  secondo  Tultimo  bilancio.  L'Art.  130  aggiunge  che  le 
persone  preposte  alla  gestione  dello  stabilimento  situato  in 
Belgio,  sono  sottoposte  alla  medesima  responsabilità  verso  i 
terzi,  come  se  fossero  a  capo  di  una  società  belga  (1). 

Anche  il  Codice  di  commercio  spagnuolo,  indipendentemente 
dalla  condizione  di  reciprocità,  ammette  le  società  commer- 
ciali estere  di  qualsiasi  specie  a  fondare  succursali  sul  ter- 
ritorio dello  Stato,  purché  si  conformino  alle  disposizioni  della 
legge  spagnuola  (2).  In  ispecie  esse  devono  presentare  e  fare 
iscrivere  nel  registro  del  commercio  del  paese  dove  sta  la 
succursale,  oltre  ai  loro  statuti  e  agli  altri  documenti  pre- 
scritti per  le  società  nazionali,  un  certificato  rilasciato  dal 
console  spagnuolo  da  cui  risulti  che  sono  state  costituite  in 
conformità  alla  legge  del  proprio  paese  (3). 


(1)  Conir.f  oltre  alle  dispoaizioni  citate  nel  testo:  C^nillery)  De  la  con- 
dition  legale  des  sod/^tés  étrangères  en  Bélgique  (Journal,  1888,  p.  225-289).  ^ 
Kàmnr,  op.  cit  nel  Journal,  1877,  pag.  881-888.  —  Lyon-Caen  et  Renault^ 
op.  cU.  voi.  II,  n.  1171. . 

A  somiglianza  di  quanto  ò  prescritto  dalla  legge  belga,  nello  Stato  del 
Congo  fa  pure  stabilito  che  le  società  straniere,  che  vogliano  ivi  fondare 
sooGorsali,  hanno  obbligo  entro  sei  mesi  di  depositare  un  estratto  dei  loro 
atti  oostitativi.  —  Journal,  1887,  pag.  687. 

(2)  Art.  IB. 

(8)  Art.  21  in  fine.  —  Disposizioni  del  tutto  consimili  sono  contenute 
nel  Ood.  di  comm.  portoghese,  i  cui  articoli  111-112  stabiliscono,  che  l» 
società  straniere  che  vogliono  instituìre  in  Portogallo  sedi  secondarie 
devono  assoggettarsi  alle  disposizioni  del  God.  di  comm.,  riguardanti  la 
registrazione  e  la  pubblicazione  degli  atti  sociali,  i  poteri  delle  persone 
che  le  rappresentano.  Queste  persone  poi  assumono  verso  i  terzi  la  stessa 
responsabilità  che  è  propria  degli  amministratori  di  una  società  porto- 
ghese. —  Vedi  Weiss,  op.  dt  voi.  Il,  pag.  536-587.  —  Lehr,  De  la  situaiion 
legale  des  étrangera  en  Portugàl,  d^après  le  droit  commun  et  d'après  te 
nouveau  projet  de  Code  de  Commerce  (Bevue  de  dr.  int  1888,  pag.  353-SB4)^ 
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In  senso  analogo  dispongono  gli  articoli  5  e  6  del  trattato 
di  diritto  commerciale  internazionale,  stipulato  a  Montevideo 
nel  1887  (1). 

60.  —  Veniamo  finalmente  alle  disposizioni  della  legge 
nostra. 

A  giustificare  le  misure  prescritte  dal  Codice  di  commercio 
per  le  società  estere  che  in  Italia  istituiscono  sedi  secondarie 
o  rappresentanze,  è  stato  dal  Vidari  osservato  che  le  società 
di  commercio  non  trovansi  contemplate  né  dall'Art.  6  Dìsp. 
prel.,  né  dall'Art.  3  Cod.  civ.  (2). 

Questa  osservazione,  col  massimo  rispetto  dovuto  all'illustre 
commercialista,  mi  sembra  inesatta  o  per  lo  meno  superflua. 
Non  ho  bisogno  di  ripetere  ora  gli  argomenti,  i  quali  indu- 
cono a  ritenere  che  le  società  devono  virtualmente  ritenersi 
incluse  nella  disposizione  dell'Art.  3  Cod.  Civ.  e  che  persua- 
dono che  il  principio  sanzionato  dall'art.  6  Disp.  prel.  dello 
stesso  Codice,  è  almeno  in  parte  applicabile  anche  nella  le- 
gislazione, nostra  alle  società  commerciali  (3).  Noterò  soltanto 
che,  se  anche  le  società  commerciali  straniere  venissero  com- 
pletamente equiparate,  circa  il  godimento  dei  loro  diritti  e 


(1)  L' art.  6  dopo  aver  stabilito,  che  le  società  legalmente  costituite  in 
uno  degli  Stati  contraenti  saranno  di  pien  diritto  riconosciute  negli  altri, 
aggiunge  che,  neir  esercizio  degli  atti  dipendenti  dall'  oggetto  stesso  deUa 
loro  istituzione,  dovranno  conformarsi  alle  leggi  del  luogo  dove  li  com- 
piono. L'Art.  6  poi  è  cosi  concepito  :  «  Le  succursali  ed  agenzie  istituite 
in  uno  Stato  da  una  società  appartenente  ad  un  altro,  saranno  conside- 
rate come  domiciliate  nel  luogo  dove  funzionano  e  verranno  sottoposte 
alla  giurisdizione  delle  autorità  locali  per  tutto  ciò  che  concerne  le  ope- 
razioni alle  quali  si  dedicano  ».  —  A  norma  della  nuova  legislazione  com- 
merciale giapponese,  quando  una  società  straniera  fonda  nel  Giappone  una 
succursale,  è  tenuta  a  compiere  le  stesse  misure  di  pubbUoità  che  sono 
stabilite  per  le  società  giapponesi  della  medesima  specie  e  a  designare 
un  rappresentante  per  questa  succursale.  —  Oonfr.  il  testo  di  un'ordi- 
nanza imperiale  emanata  nel  Giappone  il  16  giugno  1899  nel  JoumcUf  1899, 
pag.  1067. 

(2)  Yldarl,  Corso  di  dir,  comm,,  3»  ed.  voi.  I,  n.  681. 
(8)  Vedasi  ai  nn.  86,  44,  pag.  241  e  818-814. 
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la  loro  capacità,  alle  persone  fisiche  di  nazionalità  estera,  ciò 
non  impedirebbe  di  assoggettarle  a  determinate  disposizioni 
della  legge  nostra,  quando  fondano  succursali  in  Italia,  allo 
stesso  modo  che  gli  individui  singoli  devono  nel  Regno  ri- 
spettare le  norme  di  ordine  pubblico  e  perchè  gli  stranieri» 
se  sono  parificati  nel  godimento  dei  diritti  civili  ai  cittadini, 
non  sono  per  ciò  posti  in  una  condizione  privilegiata  in  con- 
fronto a  questi.  Se  dunque  si  volesse,  nella  legislazione  nostra, 
travare  una  giustificazione  agli  articoli  230, 231  Cod.  di  comm., 
si  dovrebbe  ricercarla  soltanto  nel  principio  consacrato  dal- 
Tarticolo  12  Disp.  prel.  del  Codice  civile. 

L'art.  230  Cod.  di  comm.  distingue  ben  nettamente  due  prin- 
cipali ipotesi:  l'una  riguarda  le  società  che,  costituite  legal- 
mente all'estero,  vogliano  porre  nel  Regno  una  o  più  succursali 
0  rappresentanze;  l'altra  concerne  le  società  costituite  in  paese 
straniero,  che  intendono  stabilire  nel  Regno  la  sede  e  l'oggetto 
principale  della  loro  impresa.  Di  quest'ultima  ci  siamo  già  oc- 
cupati, conviene  dunque  parlare  brevemente  della  prima. 

Le  società  straniere  che  istituiscono  nel  Regno  una  sede 
secondaria  o  rappresentanza,  sono  soggette,  è  detto  nel  Co- 
dice, alle  disposizioni  da  .esso  sancite  che  riguardano  il  de- 
posito, la  trascrizione,  l'affissione  e  la  pubblicazione  dell'atto 
costitutivo  dello  statuto,  degli  atti  che  recano  cambiamenti 
all'uno  od  all'altro  e  dei  bilanci,  devono  pubblicare  inoltre 
il  nome  delle  persone  che  dirigono  od  amministrano  tali  sedi 
od  altrimenti  rappresentano  la  società  nello  Stato. 

La  disposizione  sembra  chiara  e  tale  da  escludere  qualsiasi 
ambiguità;  tuttavia  sorse  controversia  sul  suo  significato  e 
ulla  sua  portata,  perchè  anche  l'articolo  232  prevede  il  caso 
di  società  costituite  all'estero  che  istituiscano  nel  Regno, 
non  solo  il  proprio  stabilimento  principale,  ma  anche  stabi- 
limenti secondari,  dichiarando  in  quest'ultima  ipotesi  sempli- 
cemente applicabile  l'articolo  92  Cod.  di  comm.  Ora  vi  fìi  chi 
sostenne,  che  bastava  l'osservanza  di  quest'ultima  disposizione 
per  le  società  straniere  che  fondano  nel  Regno,  non  già  il 
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loro  stabilimento  principale,  ma  solo  una  sede  secondaria  (1). 

Gli  argomenti  allegati  dai  sostenitori  di  questa  tesi,  si  ridu- 
cono in  sostanza  ai  seguenti  :  Il  nostro  legislatore  ha  equiparato 
nel  godimento  dei  diritti  civili  le  società  straniere  ai  cittadini  ; 
uno  straniero  che  costituisca  nello  Stato  nostro  un  procuratore 
o  un  insti tore  non  è  obbligato  a  pubblicare,  quando  non  debba 
produrli  in  giudizio,  tutti  gli  atti  e  i  contratti  per  la  cui  ese- 
cuzione delega  il  proprio  mandatario,  quindi  altrettanto  deve 
seguire  per  le  società  estere  che  si  limitano  ad  istituire  in 
Italia  una  rappresentanza  (2).  L'articolo  230  esaurisce  intera- 
mente il  tema  delle  formalità  da  compiersi  dalle  società  estere 
per  operare  in  Italia,  sia  con  rappresentanza,  sia  con  sede 
centrale,  ed  è  l'articolo  232  che  stabilisce  la  procedura  per 
l'adempimento  di  tali  formalità  (3). 

Che  il  testo  della  legge  nostra  presenti  qualche  apparente 
contradizione,  nessuno  potrebbe  negarlo,  ma  non  per  questo 
potrebbe  accettarsi  Y  interpetrazione  sostenuta  da  questi  ul- 
timi autori,  che  non  ha  per  base  alcun  valido  principio  giuri- 
dico 0  alcun  retto  criterio  d'ermeneutica. 

È  semplicemente  erroneo  che  il  legislatore  nostro  abbia 
pensato  ad  equiparare  completamente  le  società  straniere  ai 
cittadini;  ciò  che  egli  potè  fare  ed  ha  realmente  fatto,  fu 
l'equiparare,  nel  godimento  dei  diritti  civili,  le  persone  fisiche 
straniere  alle  persone  fisiche  cittadine  e  le  società  commer- 
ciali estere  alle  nazionali.  Non  regge  quindi  il  paragone  fra 
lo  straniero  che  costituisce  in  Italia  un  procuratore  e  le  so- 
cietà estere  che  istituiscono  nello  Stato  sedi  secondarie.  Se 
le  società  stesse,  in  quest'ultima  ipotesi  non  dovessero  essere 
assoggettate  ad  alcuna  formalità,  non  si  comprenderebbe 
perchè  dovrebbero  adempiere  quelle  indicate  dall'articolo  92. 


(1)  Fiore-Gorla,  nella  Rassegna  di  dir,  comm,,  voi.  Il,  pag.  7  e  seg.  — 
Calamandrei,  Le  società  e  le  associazioni  commerciali,  voi.  Il,  d.  786.  — 
Franchi,  Manuale,  P.  I,  n.  71,  pag.  1B8.  —  Elena,  op,  cit.  neW  Archivio 
Giuridico,  voi.  B9  (1897),  pag.  132-188. 

(2)  Fiore-Gorla,  loc.  cit. 
(8)  Elena,  loc.  cit. 
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D'altro  canto  non  si  deve  dimenticare  che,  anche  quando  ha 
luogo  la  nomina  nel  Regno  di  un  semplice  institore  da  parte 
di  una  società  estera,  rimangono  applicabili  le  norme  stabi- 
lite dal  Codice  riguardanti  gli  institori  (1),  Se  poi  è  vero  che 
l'articolo  230  esaurisce  il  tema  delle  formalità  da  compiersi 
per  le  società  straniere  che  stabiliscono  nel  Regno  succursali 
od  agenzie,  altrettanto  non  può  dirsi  per  le  società  costituite 
all'estero  che  sul  nostro  territorio  pongono  la  sede  e  l'og- 
getto principale  della  loro  impresa;  per  convincersene  basta 
semplicemente  leggere  l'ultimo  alinea  dell'articolo  230.  Per 
quanto  le  disposizioni  di  cui  ci  occupiamo  non  siano  certamente 
coordinate  fra  loro  in  modo  perfetto,  non  si  può  presumere  che 
il  legislatore  abbia  voluto  contraddirsi  alla  distanza  di  due 
articoli. 

La  sola  interpretazione  che  ragionevolmente  si  possa  ac- 
cettare è  dunque  quella,  che  per  le  società  straniere  le  quali 
istituiscono  nel  Regno  soltanto  sedi  secondarie  o  rappresen- 
tanze, rimane  in  via  esclusiva  applicabile  l'articolo  230,  tanto 
per  apprezzare  la  legalità  della  loro  costituzione,  quanto  per 
determinare  le  misure  di  pubblicità  da  eseguirsi;  che  invece 
per  le  società  costituite  all'estero  che  pongono  nel  Regno  la 
sede  e  l'oggetto  principale  della  loro  impresa,  ed  eventual- 
mente anche  qualche  sede  secondaria,  si  deve  tener  conto 
dell'ultimo  alinea  dell'Art.  230  per  giudicare  se  siano  regolar- 
mente costituite,  mentre  è  necessario  ricorrere  all'articolo  232 
per  stabilire  le  formalità  di  pubblicità  da  eseguirsi.  È  questa 
del  resto  l'opinione  che  può  considerarsi  prevalente  (2)  e  che 
fu  consacrata  da  una  limpida,  acuta  ed  esauriente  Sentenza 
della  Corte  d'Appello  di  Milano  del  14  dicembre  1883  (3). 

51.  —  Le  formalità  da  compiersi  dalle  società  estere,  che 
istituiscono  nel  Regno  sedi  secondarie,  saranno  diverse  a  se- 
conda della  forma  assunta  dalle  società  stesse. 


(1)  Art.  876  Cod.  di  comm. 

(2)  Vedansi  gU  autori  citeti  al  n.  40,  pag.  292-293,  nota. 
^)  Annali,  1884,  III,  pag.  94. 
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Le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice 
saranno  in  Italia  tenute  a  depositare  il  loro  atto  costitutivo 
soltanto  per  estratto  e  non  già  interamente»  in  quanto  ciò  non 
è  prescritto  (Art.  90)  per  le  società  di  tale  specie  che  si  co- 
stituiscono in  Italia  (1).  Non  monta  poi  che  TArt.  232  esiga 
il  deposito  dell'atto  costitutivo  per  intero,  dal  momento  che 
questa  disposizione  riguarda  solo  le  società  che  stabiliscono 
nel  Regno  la  sede  e  l'oggetto  principale  della  propria  impresa. 

Le  società  in  accomandita  per  azioni  e  le  anonime  saranno 
obbligate  a  conformarsi  all'Art.  91,  il  quale  esige  che  l'atto 
costitutivo  e  lo  statuto  delle  società  di  questa  specie  siano 
depositati  alla  cancelleria  del  tribunale  competente,  affinchè 
questo  verifichi  se  siansi  adempiute  le  condizioni  volute  dalla 
legge  per  la  loro  legale  costituzione  (2).  È  evidente  che  in 


(1)  Confr.  YIdarl,  op.  cit.  voi.  I,  3»  ed.  n.  B83. 

(2)  Vedasi  la  sopra  citata  Sentenza  della  Corte  d'App.  di  Milano  del 
14  dicembre  1893,  che  a  questo  proposito  cosi  si  esprime  :  «  Considerato 
che  sebbene  non  si  dica  in  questo  articolo  (il  280)  quale  sia  l'autorità 
giudiziaria  chiamata  a  conoscere  della  legale  costituzione  delle  società 
estere  secondo  le  leggi  del  paese  ove  hanno  la  loro  sede  di  origine,  pure 
dovendo  la  stessa  previamente  indagare  sull'adempimento  di  formalità 
intrinseche  di  nn  atto,  ritiene  la  Corte  che  debbasi  per  analogia  ricor- 
rere all'Art.  91  che  demanda,  la  relativa  cognizione  per  le  società  nazio- 
nali al  tribunale  civile  competente  per  ragion  di  territorio.  >  —  Confr. 
neUo  stesso  senso  Glaniana,  op,  cit  P.  I,  n.  71.  —  Castagnola  e  Glanzana, 
Commento  ecc.  voi.  II,  pag.  870,  n.  8.  —  Fiore,  Disposizioni  generalij  voi.  II, 
n.  855.  —  Invece  gli  autori  (Elena,  Fiore-Goiia  ecc.)  citati  al  n.  40,  pag.  298, 
nota,  ritengono  che  la  disposizione  dell'Art.  91  non  sia  applicabile  alle  so- 
cietà per  azioni  straniere  che  si  limitano  ad  istituire  nel  Eegno  sedi  secon- 
darie. Questa  opinione  può  combattersi  non  solo  con  gli  argomenti  esposti 
nel  testo,  ma  anche  osservando  che,  a  norma  dell'Art.  9  del  Eegolamento 
per  l'esecuzione  del  codice  di  commercio,  l'atto  costitutivo  e  lo  statuto 
delle  società  in  accomandita  per  azioni  ed  anonime  non  possono  essere  ri- 
cevuti e  trascritti  se  non  sia  contemporaneamente  presentato  il  provve- 
dimento con  cui  è  ordinata  la  trascrizione  dell'autorità  giudiziaria  desi- 
gnata nell'Articolo  91  Cod.  comm.  Appare  da  ciò  evidente  la  necessità  di 
adire,  anche  per  le  società  estere  di  tale  specie  il  tribunale,  affine  di  poter 
pubblicare  il  loro  atto  costitutivo  e  gli  statuti  nei  modi  stabiliti  dalla 
legge. 
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questa  indagine  il  tribunale  non  dovrà  prender  per  base  le 
disposizioni  della  legge  italiana,  ma  quelle  della  legge  estera, 
poiché  è  lo  stesso  articolo  230  che  a  quest'ultima  si  riferisce 
per  determinare  se  una  società  straniera  sia  stata  regolar- 
mente costituita  (1). 

Di  più»  le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita 
semplice  dovranno  pubblicare  un  estratto  del  loro  atto  costi- 
tutivo nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  (Art.  93)  e  quelle 
in  accomandita  per  azioni  e  le  anonime^  oltre  a  tale  pubblica- 
zione, che  deve  essere  estesa  allo  statuto  sociale  (Art.  94), 
saranno  obbligate  ad  inserire  per  intero  {Art.  95)  l'uno  e  l'altro 
atto  nel  bollettino  ufficiale  delle  società  per  azioni  (2). 


(1)  La  Corte  d*App.  di  Milano  Della  Sentenza  testò  riferita  apprezzò  in* 
fatti  la  regolarità  della  costituzione  della  società  estera  in  questione,  ba- 
sandosi su  una  dichiarazione  ufficiale  rilasciata  dal  vice*  console  inglese.  — 
Crederei  tuttavia  opportuno  osservare  che  se  l'autorità  giudiziaria  ita- 
liana dovesse  a  questo  proposito  fondare  il  proprio  giudizio  unicamente 
su  un  certificato  consolare,  sarebbe  senz'altro  preferibile  il  sistenia  spa- 
gnuolo  (vedi  al  n.  49,  pag.  340)  a  norma  del  quale,  indipendentemente 
dall'intervento  della  magistratura,  le  società  estere  che  istituiscono  nello 
Stato  sedi  secondarie  possono  essere  inscritte  nel  registro  del  commercio 
quando  il  console  spagnuolo  attesti  che  nel  loro  paese  d'origine  sono 
state  legalmente  costituite.  A  parer  mio,  l'intervento  dell'autorità  giu- 
diziaria presuppone  che  questa  debba  fare  una  indagine  o  verifica  per 
conto  proprio,  nella  quale  il  certificato  consolare  potrà  avere  importanza 
rilevante,  ma  non  decisiva.  — •  Del  resto,  appunto  perchè  si  deve  apprez- 
zare la  regolarità  della  costituzione  di  una  società  estera,  che  stabilisce 
in  Italia  una  o  più  sedi  secondarie,  in  base  alla  sua  legge  nazionale, 
non  dovrebbe  essere  di  ostacolo  ad  eseguire  nel  Begno  le  prescritte  pub- 
blicazioni, il  &tto  che  essa  fosse  stata  costituita  in  forma  semplicemente 
verbale,  se  cosi  fosse  ammesso  dalla  legge  del  suo  paese  d'origine.  Le 
difficoltà  che  in  questo  caso  venissero  frapposte  dai  funzionari  incaricati 
di  presiedere  alle  pubblicità  stesse,  dovrebbero  essere  rimosse  dall'auto- 
rità giudiziaria.  —  Confr.  in  senso  analogo,  se  non  del  tutto  conforme, 
Yldarly  CorsOj  voi.  I,  n.  682.  —  Vedasi  poi  quanto  è  stato  detto  preceden- 
temente al  n.  89,  pag.  286-287. 

(2)  Tanto  le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  sempli^^^ 
quanto  quelle  in  accomandita  per  azioni  e  le  anonime,  secondo  l'Art  280, 
saranno  tenute  inoltre  a  pubblicare  il  nome  delle  persone  poste  a  capo 
delle  sedi  secondarie  istituite  in  Italia.  Per  quest'ultima  pubbh'cazione 
credo  per  analogia  si  debbano  seguire  le  norme  indicate  dall'Art  92. 
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Se  poi  la  società  estera  che  intende  istituire  in  Italia  una 
succursale  fosse  di  specie  diversa  da  quelle  contemplate  dal 
nostro  Codice  di  commercio,  dovrebbe  adempiere  le  formalità, 
stabilite  dalla  legge  nostra  per  le  società  anonime  (l),  come 
quelle  che  presentano  maggiori  garanzie. 

Si  noti  che  l' inadempimento  delle  prescritte  formalità  pro- 
duce per  le  società  estere  le  conseguenze  legali  stabilite  per 
le  società  nazionali  (2),  come  risultano  dagli  articoli  98  e  99 
Cod.  di  comm. 

Quanto  alla  responsabilità  che  gli  amministratori  delle  sedi 
secondarie  poste  in  Italia  assumono  verso  i  terzi,  valgono 
le  disposizioni  stesse  che  trovansi  statuite  per  gli  ammini- 
stratori delle  società  nazionali.  E  se  la  società  estera  fosse 
di  specie  diversa  da  quelle  indicate  all'Art.  76  Cod.  di  comm., 
i  suoi  amministratori  incorrerebbero  verso  i  terzi  in  quella 
responsabilità  che  sarebbe  loro  propria  se  amministrassero  una 
società  anonima. 

Le  persone  poste  a  capo  delle  sedi  secondarie  saranno  te- 
nute, non  soltanto  al  compimento  delle  misure  di  pubblicità 
da  effettuarsi  al  momento  in  cui  le  sedi  stesse  vengono  isti- 
tuite, ma  anche  alle  ulteriori  pubblicazioni  prescritte  dalla 
legge  nostra  durante  il  funzionamento  della  società.  In  ispecie 
dovranno  render  pubblici  i  bilanci  (3)  e  i  mutamenti  che  ve- 
nissero apportati  allo  statuto  sociale,  e  in  caso  d' inadempi- 


(1)  Art.  230  Cod.  di  comm. 

(2)  Art.  231  Cod.  comm.  —  Coirfr.  pure  Yldarl,  op,  cit  voi.  I,  n.  589.  — 
Margrbleri,  Commento^  n.  886.  —  Franchi,  ap.  cit  P.  I,  pag.  184.  —  Vedasi 
pure  al  n.  36,  pag.  244-245. 

(B)  L'Art.  180  Cod.  comm.  fa  obbligo  agli  amministratori  di  depositare 

copia  del  bilancio,  entro  dieci  giorni  dall'approvazione,  alla  cancelleria  del 

tribunale.  Questa  disposizione  che,  per  l'Art.  230,  è  estesa  alle  società 

estere  che  hanno  in  Italia  una  o  più  succursali,  deve  essere  intesa  nel 

I  senso  che  il  termine  di  10  giorni  sia  prorogabile  di  un  giorno  per  ogni 

!  tre  miriametri  di  distanza  dalla  sede  principale,  in  omaggio  al  criterio 

I  delle  distanze  sancito  dal  Cod.  di  proc.  pen.  ;  altrimenti  l'Art.  180  riusoi- 

I  rebbe  d' impossibile  applicazione.  —  Confr.  Cass.  di  Boma  29  febbraio  1896 

{Annali,  1896,  IV,  pag.  80). 
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mento  riuscirebbero  applicabili  le  sanzioni  stabilite  dal  Codice 
di  commercio.  Queste  possono  essere  di  doppia  natura»  civili  e 
penali.  L'Art.  231,  ribadendo  la  norma  contenuta  nell'Art.  98, 
espressamente  dichiara  in  tale  ipotesi  gli  amministratori  di 
succursali  di  società  straniere  «  responsabili  personalmente  e 
solidariamente  di  tutte  le  obbligazioni  sociali,  limitatamente 
agli  atti  dipendenti  dall'esercizio  delle  loro  funzioni  »  (1);  la 
giurisprudenza  d'altro  canto  ha  ripetutamente  deciso,  che  essi 
sono  passibili  delle  penalità  comminate  dagli  articoli  246-250 
Cod.  di  comm.  e  in  ispecie  dall'Art.  248  (2). 


(1)  Se  non  venissero  alle  sedi  secondarie  situate  in  Italia  pubblicati 
i  mutamenti  introdotti  nello  statuto  sociale  di  una  società  estera,  con- 
verrebbe far  applicazione  dell'Art.  100  Cod.  comm.,  il  quale  dicbiara  che 
tali  cambiamenti  non  hanno  effetto  sino  a  che  non  siano  trascritti  e  pub- 
blicati secondo  le  disposizioni  deU*Art.  96. 

(2)  Oass.  Roma,  V  giugno  1889  (AnnaU,  1889,  II,  pag.  261.  —  Monitore 
dei  tribunali^  1889,  pag.  10B6).  —  Stessa  Corte  Suprema,  10  marzo  1898 
{Annali,  1898,  lY,  pag.  101.  —  La  giurisprudenza  intemaz,  voi.  Il  (1894), 
pag.  66);  28  aprile  1898  (AnnaU,  1898,  IV,  129.  -<  Rivista  di  dir,  intemaz, 
voi.  I  (1898),  pag.  166).  —  Oonfr.  pure  Bamella,  Le  società  commerciaU  in 
rapporto  aUa  legge  penale,  n.  42.  —  Con  la  prima  deUe  sentenze  ora  citate, 
la  Corte  di  Cass.  di  Boma  decise  che  T  inosservanza  delle  formalità  or- 
dinate dall'Art.  280  Cod.  comm.,  costituisce  un  reato  continuato  pel  quale 
la  prescrizione  può  cominciare  a  decorrere  soltanto  quando  il  delitto  cessa 
con  l'adempimento  delle  formalità  prescritte.  —  Il  Carfora  nella  nota  che 
fa  seguire  nella  Rivista  di  dir,  ini,  1898,  pag.  170  alla  Sentenza  della  Corte 
di  Cass.  di  Boma  del  28  aprile  1898,  sostiene  che  le  penalità  comminate 
dall'Art.  248  Cod.  comm.,  le  quali  consistono  nel  pagamento  di  una  multa, 
possono  irrogarsi  non  solo  personalmente  ai  rappresentanti  deUa  società 
estera,  ma  alla  società  stessa  come  ente  collettivo,  in  quanto  essa  poteva 
colla  sua  vigilanza  impedire  la  contravvenzione.  Egli  ritiene  anzi  sia  il 
caso  di  ricorrere  all'Art.  60  del  Cod.  pen.,  il  quale  dispone  che  nelle  con- 
travvenzioni commesse  da  chi  è  soggetto  all'altrui  autorità,  direzione  o 
vigilanza,  la  pena  oltre  alla  persona  subordinata  si  applica  alla  persona 
rivestita  dell'autorità  o  incaricata  della  direzione  o  vigilanza.  —  Osservo 
però  che  prendendo  per  base  quest'ultima  disposizione,  si  dovrebbe  ap- 
plicare un  duplice  ordine  di  penalità,  alle  persone  dei  rappresentanti  ed 
all'ente  collettivo  società.  Ora  ciò,  nel  caso  attuale,  mi  sembrerebbe  iniquo 
e  contrario  agli  intendimenti  del  legislatore  commerciale,  che  commina 
una  pena  pecuniaria  solo  a  ciascuna  delle  persone,  alle  quali  spetta  ese* 
guire  o  far  eseguire  il  precetto  della  legge. 
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Ma  quali  saranno  i  rappresentanti  di  società  estere  nel 
Regno  che  avranno  gli  obblighi  sopra  indicati  e  saranno 
esposti  alle  sanzioni  ora  menzionate?  La  Corte  d'Appello  di 
Roma  considerò  come  tali  tutti  coloro  che  nello  Stato  nostro 
esercitano  il  commercio  colla  rappresentanza  stabile  di  una 
società  straniera  e  ciò  tanto  nel  caso  che  abbiano  la  veste 
di  veri  e  propri  institori  della  medesima,  quanto  in  quello 
che  cumulino  l'ufficio  di  rappresentanti  con  altri  incarichi  (1). 

Questa  giurisprudenza  però,  come  nel  modo  più  efficace  e 
concludente  dimostrò  il  Marghieri  (2),  non  può  accettarsi.  Dai 
lavori  preparatori  e  dai  concetti  generali  che  informano  la 
nostra  legislazione  commerciale,  emerge  che  l'Art.  230  e  il  376 
(il  quale  ultimo  concerne  gli  institori)  hanno  finalità  diverse, 
in  quanto  «  il  230  si  riferisce  ad  organi  che  riproducono  nel 
Regno  la  generalità  dell'esercizio  commerciale  di  una  società 
estera,  mentre  il  376  si  riferisce  al  compimento  di  operazioni 
che  non  rappresentano  quella  generalità,  sibbene  una  parte 
sola  dell'esercizio  costituente  l'attività  e  lo  scopo  sociale  »  (3). 

Ottimamente  quindi  la  Corte  di  Appello  di  Napoli  il  18  giu- 
gno 1897  (4)  [Sentenza  confermata  dalla  Suprema  Corte  di 
Napoli  (5)]  decise  che  per  l'applicabilità  degli  articoli  230, 
231  Cod.  di  comm.  alle  società  straniere  che  istituiscono  nel 
Regno  rappresentanze,  è  necessario  si  tratti  di  rappresen- 
tanze organiche,  è  necessario  cioè  che  esista  nel  Regno  un 


(1)  Corte  App.  di  Eoma,  22  aprile  1898  (Rivista  di  diritto  internazi(h 
naie,  voi.  I,  (18d8),  pag.  72).  Questa  sentenza  fd  confermata  dalla  Corte  di 
Case,  di  Boma  con  decisione  del  2  dicembre  1888  {Rivista  idem^  voi.  II(18d9), 
pag.  119). 

(2)  Marghieriy  Rappresentanze  e  rappresentanti  di  società  estere  in  Italia 
(Rivista  di  diritto  intemazionale,  1899,  pag.  10-27). 

(8)  HArghiert,  loc.  cit.  pag.  12.  —  Confr.  pure  Castagnola  e  Gianzana, 
op.  cU,  voi.  II,  pag.  870,  n.  10. 

(4)  Annali,  1897,  III,  pag.  289. 

(6)  Cass.  Napoli,  27  febbraio  1899  {Foro  It  1899,  1,  586.  —  Annali,  1899, 
I,  pag.  178).  —  Confr.  pure  Corte  App.  di  Genova,  17  maggio  1899  (Di- 
ritto commerciaie,  1899,  col.  981.  —  Annali,  1899,  III,  pag.  487). 


350  OAPITOLO  TERZO 

rappresentante  con  facoltà  di  spendere  la  firma  sociale  e  di 
compiere  gli  atti  che  rientrano  tra  quelli  che  costituiscono 
r  oggetto  della  società  e  che  non  è  sufficiente  l'esistenza  dì  un 
semplice  institore  unicamente  autorizzato,  nelPagire  per  conto 
della  società,  a  firmare  «  per  procura  »  a  sensi  dell'Art  376 
God.  di  comm. 

I  poteri  degli  amministratori  delle  sedi  secondarie  instituìte 
in  Italia  dipenderanno  dall'atto  costitutivo,  dallo  statuto  sociale 
e  segnatamente  dal  mandato  che. fu  loro  conferito  e  le  limi- 
tazioni che  in  tali  atti  fossero  introdotte  alle  loro  facoltà, 
avranno  efficacia  di  fronte  ai  terzi,  eseguite  che  siano  le  pre- 
scritte pubblicazioni. 

Può  sorgere  però  qualche  dubbio  se  la  società  che  ha  la 
propria  sede  principale  all'estero,  appartiene  ad  uno  Stato 
dove,  come  è  disposto  da  alcune  legislazioni  specialmente  ger- 
maniche, le  limitazioni  portate  ai  poteri  degli  institori  e  degli 
amministratori  di  una  società,  sono  verso  i  terzi  inefficaci  (1). 
Nelle  pagine  precedenti  ho  sostenuto  che  se  il  direttore  di  una 
società  ad  es.,  austriaca,  la  quale  non  possieda  alcuna  sede 
secondaria  in  Italia,  compie  nello  Stato  nostro,  per  conto  delia 
società  da  lui  rappresentata,  qualche  operazione  isolata,  i  suoi 
poteri  anche  nel  Regno  dovrebbero  venire  commisurati  in  con- 
formità della  legge  austriaca  (2).  Non  è  però  contraddittorio 
che  io  ora  sostenga  che  una  società  austriaca  o  ungherese, 
o  germanica  ecc.,  nell'  istituire  una  succursale  in  Italia,  possa 
validamente  limitare  le  facoltà  della  persona  posta  a  capo 
della  succursale  stessa,  vietandole  ad  es.,  di  compiere  certe 
specie  di  affari,  purché  le  prescritte  misure  di  pubblicità  ven- 
gano nel  Regno  eseguite.  Infatti,  la  legge  che  considera  nei 
rapporti  coi  terzi  inefficaci  le  limitazioni  introdotte  ai  poteri 
degli  institori  o  degli  amministratori  di  una  società,  ha  in- 
dubbiamente lo  scopo  di  provvedere  alla  tutela  della  buona 


(1)  Vedasi  al  n.  33,  pag.  223  e  al  n.  46,  pag.  816. 

(2)  Confr.  al  n.  45,  pag.  316317. 
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fede,  del  credito  e  deirordine  pubblico.  E  poiché  la  sede  se- 
condaria di  una  società  ha  essenzialmente  i  propri  rapporti 
coi  terzi  nel  paese  dove  funziona,  piuttosto  che  in  quello  dove 
sta  la  sede  principale,  è  naturale  che  per  la  protezione  degli 
interessi  di  questi  ultimi  si  debba  prendere  in  considerazione 
precisamente  la  legge  del  luogo  dove  le  relazioni  fra  i  terzi  e 
la  sede  secondaria  della  società  normalmente  si  effettuano  (1). 
Se  la  società  straniera  che  istituisce  una  o  più  succursali 
nel  Regno  ha  per  oggetto  le  operazioni  di  assicurazione  sulla 
vita,  gli  amministratori  delle  sedi  secondarie,  oltre  agli  ob- 
blighi sopra  indicati,  avranno  secondo  l'Art.  145  Cod.  di 
comm.,  anche  quello  d'impiegare  in  titoli  del  debito  pubblico 
dello  Stato,  vincolati  presso  la  cassa  dei  depositi  e  prestiti, 
la  metà  delle  somme  pagate  per  le  assicurazioni  e  dei  frutti 
ottenuti  dai  titoli  medesimi  (2).  La  disposizione  ora  citata  non 
dice  di  più,  sebbene  si  occupi  in  modo  espresso  delle  società 


(1)  Confr.  al  n.  33,  pag.  223-224  e  al  n.  48,  pag.  331-382  nota.  —  Circa  i 
poteri  che  in  Italia  hanno  gli  amministratori  della  sede  secondaria  di 
una  società  straniera,  non  è  fuor  di  luogo  rammentare  che  la  Corte  di 
Cassazione  di  Torino  il  1^  settembre  18d7  decise,  che  la  società  estera 
che  abbia  ottemperato  alle  disposizioni  del  Cod.  di  comm.  pel  suo  rego- 
lare funzionamento  nel  Begno  e  per  la  sua  rappresentanza,  ricorre  va- 
lidamente in  cassazione  nella  persona  dei  suoi  rappresentanti  senza  biso- 
gno di  giustificare  la  qualità  e  i  poteri  di  questi  ultimi  {Dir.  Comm.  1897, 
col.  908.  —  La  Procedura,  1897,  pag.  688.  —  Annali,  1897,  I,  367). 

(2)  L'Art.  145  impone  lo  stesso  obbligo  anche  aUe  società  di  assicu- 
razione sulla  vita  nazionali,  soltanto  che  il  deposito  in  questo  caso  è 
stabilito  nella  misura  di  un  quarto  anziché  della  metà.  La  differenza  di 
trattamento  &a  le  società  di  assicurazione  straniere  e  nazionali  aveva 
lo  scopo  di  giovare  a  queste  ultime,  ma  in  fatto  procura  vantaggio  rile- 
vante alle  prime  in  quanto  rialza  il  loro  credito.  —  Confr.  Yidarl,  voi.  II, 
3»  ed.  n.  924.  —  Marghleri,  Commento,  n.  456.  —  Tirante,  Il  contratto  di 
€i88Ìcurazione,  voi.  Ili,  Milano  Hoepli,  1887,  n.  67.  —  Per  il  modo  di  cal- 
colare la  riserva  che  deve  rimanere  vincolata,  vedasi  Tirante,  op.  cit 
voi.  Ili,  nn.  24-26. 

Nell'ipotesi  che  la  società  di  assicurazione  sulla  vita  costituita  all'estero 
avesse  nel  Begno  la  sede  e  l' oggetto  principale  della  propria  impresa,  il 
deposito  obbligatorio  dovrebbe  fieirsi  soltanto  nella  misura  di  un  quarto, 
in  quanto  tale  società  dovrebbe  essere  considerata  come  nazionale. 


362  CAPITOLO  TERZO 

straniere;  è  chiaro  però  che  l'impiego  obbligatorio  in  titoli 
dello  Stato  non  può  riferirsi  se  non  alle  somme  pagate  per 
le  operazioni  di  assicurazione  effettuate  nello  Stato  nostro  (1). 
Una  legge  posteriore  del  7  aprile  1892  dà  facoltà  alle  società 
assicuratrici  di  valersi  dei  buoni  del  tesoro  a  lunga  scadenza, 
anziché  della  rendita  per  il  deposito  prescritto  dall'Art.  145. 
Di  tale  facoltà  potranno  naturalmente  valersi  anche  le  società 
estere  aventi  succursali  in  Italia,  purché  la  somma  vincolata 
equivalga  alla  quota  fissata  della  legge. 

Il  bilancio  di  tali  società,  che  va  pubblicato,  come  si  è 
detto,  nei  modi  indicati  dalla  legge  nostra,  dovrà  contenere  la 
■prova  dell'adempimento  delle  disposizioni  dell'Art.  145  (2)  e 
ove  il  deposito  prescritto  da  questo  articolo  non  siasi  effettuato 
0  non  ne  sia  fatta  menzione  nel  bilancio,  saranno  applicabili 
agli  amministratori  delle  sedi  secondarie  stabilite  in  Italia  le 
sanzioni  penali  comminate  dall'Art.  247  n.  5,  oppure  quelle 
dell'Art.  248  Cod.  di  comm. 

Gli  amministratori  delle  sedi  secondarie  di  una  società 
estera  avranno  gli  obblighi  sopra  enunciati  e  la  conseguente 
responsabilità,  anche  se  tali  sedi  fossero  state  istituite  nel 
Regno  prima  dell'attuazione  del  Codice  di  commercio  ora  vi- 
gente. L'Art.  6  delle  disposizioni  transitorie  annesse  al  Codice 


(1)  Gonfr.  una  Sentenza  della  Corte  di  Cass.  dì  Koma,  del  28  dicem- 
bre 1888  (La  Legge,  1884,  1, 147),  con  cui  fu  deciso  che  la  cauzione  pre- 
stata in  Italia  da  una  società  assicuratrice  straniera  avente  un'agenzia 
nel  BegpQO,  serve  soltanto  a  garanzia  delle  operazioni  dalla  medesima 
compiute  nello  Stato  e  non  altresì  di  quelle  compiute  all'  estero,  sia  pure 
con  cittadini  italiani.  —  Si  noti  però  che  la  cauzione  in  questione,  non 
era  nella  specie  decisa  queUa  prescrìtta  dall'Art.  145  Cod.  Comm.;  si 
trattava  di  una  società  assicuratrice  greca  che  sotto  l' impero  del  cessato 
codice  di  commercio  era  stata  autorizzata  mediante  decreto  ad  istituire 
una  succursale  in  Italia  a  condizione  di  depositare  ivi  una  data  cauzioiife. 

(2)  AU'Art.  176  Cod.  Comm.  è  infatti  detto:  «...  Il  bilancio  deUe  società 
nazionali  od  estere  assicuratrici  sulla  vita  ed  amministratrici  di  tontine 
deve  inoltre  contenere  le  prove  dell'  adempimento  delle  disposizioni  del- 
l'Art. 146». 
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di  commercio  lo  dichiara  in  modo  esplicito  (1).  Nessuno  po- 
trel)be  certamente  contestare  la  legittimità  di  tale  disposizione, 
in  quanto  le  norme  contenute  negli  articoli  230,  231  sono  di 
ordine  pubblico  ed  è  naturale  quindi  che  le  società  estere 
debbano  ad  esse  sottostare.  D'altra  parte  nelle  convenzioni 
internazionali  stipulate  anteriormente,  con  cui  si  riconobbe 
resistenza  legale  delle  società  estere  appartenenti  a  determi- 
nati Stati,  si  convenne  che  queste  avrebbero  dovuto  confor- 
marsi alle  leggi  del  paese  dove  avessero  funzionato  e  in  questa 
clausola  evidentemente  si  compresero  non  solo  le  leggi  vigenti 
al  momento  della  stipulazione,  ma  anche  le  leggi  future, 
poiché  sarebbe  stato  assurdo  che  gli  Stati  contraenti  si  fos- 
sero obbligati  air  immobilità  legislativa  (2). 

62.  —  Una  società  la  cui  principale  sede  statutaria  è  al- 
l'estero può  avere  in  Italia,  anziché  una  semplice  succursale, 
l'oggetto  principale  della  propria  impresa.  A  quali  delle  dis- 
posizioni del  Codice  di  commercio  dovrà  allora  sottostare  ? 
Per  coloro  i  quali  ritengono  che  dove  è  l'oggetto  principale 
dell'impresa  di  una  società  ivi  ne  é  necessariamente  la  sede (3), 
la  risposta  è  facile  :  Una  tale  società  dovrebbe  essere  consi- 


(1)  La  Corte  di  Casa,  di  Torino,  il  20  febbraio  1886  {La  Legge,  voi.  XXVI, 
II,  121.  —  Dir.  comm,  voi.  IV,  689),  decise  però  che  TArt.  6  delle  disposizioni 
transitorie  per  l'attuazione  del  codice  di  commercio  non  può  riguardare 
quelle  società  estere  che  al  sopravvenire  della  nuova  legge  cessarono  di 
esercitare  il  loro  commercio  nel  Begno,  sopprimendovi  la  sede  e  rappre- 
sentanza che  prima  avevano.  Perciò,  anche  senza  l'adempimento  delle  for- 
malità prescritte  dal  nuovo  codice,  può  una  società  estera  agire  in  Italia 
giudizialmente  a  tutela  dei  diritti  già  da  essa  acquistati  per  fatti  veri- 
ficatisi durante  la  legittima  sua  gestione  nel  Eegno  ed  esservi  valida- 
mente rappresentata  da  quello  stesso  suo  direttore  da  cui  legalmente  lo 
era  prima  che  andasse  in  vigore  il  codice  nuovo. 

(2)  Confr.  Danieli,  op.  cU,  nel  Journal^  1888,  pag.  841. 

(8)  Cosi  Corte  App.  di  Milano,  21  novembre  1883  {Annali,  1884,  III,  120); 
stessa  Corte,  30  novembre  1888  {Faro  It,  Eepertorio,  1884,  col.  1057  e  Dir. 
comm.  1884,  col.  264).  —  Cass.  Roma,  18  settembre  1887  {Annali,  1887, 
II,  180);  stessa  Corte  Suprema  a  Sezioni  riunite,  29  marzo  1898  {An- 
naU,  1898,  H,  73). 

JhmMA.  ^  Trattato  di  Dir.  comm.  interna9kmale.  —  Voi.  I.  23 
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derata  come  nazionale  e  le  sarebbero  perciò  completamente 
applicabili  le  disposizioni  della  legge  nostra. 

A  suo  luogo  è  stato  dimostrato  (1)  che  questa  soluzione, 
per  quanta  sia  l'autorità  dei  collegi  giudicanti  che  T  hanno 
adottata,  non  può  essere  accolta,  come  del  resto  è  stato  ri- 
tenuto anche  dalla  Corte  d'Appello  di  Torino  in  due  impor- 
tanti Sentenze  (2).  Non  è  quindi  ozioso  il  risolvere  la  questione 
proposta. 

A  primo  aspetto  possono  sembrare  applicabili  le  disposizioni 
dell'Art.  232  Ood.  di  comm.,  che  prevede  il  caso  di  società 
costituite  all'estero  che  collochino  nel  Regno  il  loro  principale 
stabilimento.  Ma  a  questo  articolo  si  potrebbe  utilmente  ri- 
ferirsi soltanto  per  le  misure  di  pubblicità  da  eseguirsi  nello 
Stato  nostro,  poi  abbiamo  veduto  che  esso  riguarda  le  società 
contemplate  dall'ultimo  alinea  dellArt.  230,  quelle  cioè  che 
hanno  in  Italia  non  solo  l'oggetto  della  propria  impresa,  ma 
anche  la  sede  (3);  si  aggiunga  che  le  parole  ^principale 
stabilimento  »  usate  nell'Art.  232  si  prestano  assai  più  ad 
essere  intese  nel  senso  di  sede  a  cui  convergono  tutti  gli 
affari  della  società  e  dove  sta  il  centro  dei  congegni  ammi- 
nistrativi, che  non  nel  senso  di  luogo  dove  trovasi  il  prin- 
cipale oggetto  dell'impresa  sociale. 

Bisogna  dunque  convenire  che  l' ipotesi  di  cui  ci  occupiamo 
non  è  espressamente  contemplata  dalla  legge. 

Il  ViDARi  giustamente  ritiene,  che  se  una  società  estera 
avesse  nel  Regno  soltanto  il  materiale  esercizio  della  propria 
industria,  senza  tenervi  alcuna  legale  rappresentanza,  alcun 
uflBcio  amministrativo,  essa  non  sarebbe  obbligata  a  compiere 
nello  Stato  nostro   alcuna  formalità   di  pubblicità  (4).  Deve 


(1)  Vedasi  al  n.  38. 

(2)  CJorte  App.  di  Torino,  6  luglio  1897  {Annali,  1898,  III,  93)  e  17  feb- 
braio  1899  {Annali,  1899,  III,  129). 

(3)  Confr.  al  n.  60,  pag.  342-344. 

(4)  Vldarl,  Corso,  3»  ed.  voi.  I,  n.  590. 
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però  osservarsi  che  allorquando  una  società  ha  in  Italia  il 
principale  suo  esercizio  industriale,  è  diflScile  non  senta  la 
necessità  di  instituire  ivi  qualche  sede  amministrativa.  In 
questo  caso  dunque  converrebbe  per  analogia  ritenere,  che  la 
società  straniera  deve  essere  assoggettata  alle  disposizioni 
della  legge  nostra  nella  stessa  misura  in  cui  vi  sono  sotto- 
poste le  società  estere  che  nel  Regno  istituiscono  una  sem- 
plice succursale,  semprechè  essa  avesse  in  Italia  una  o  più 
persone  che  permanentemente  la  rappresentassero  nella  sua 
entità  complessiva  e  fossero  autorizzate  a  spendere  la  firma 
sociale  (i). 

Può  verificarsi  poi  T  ipotesi  inversa,  di  società  che  abbia 
la  propria  sede  sociale  nel  Regno  e  il  principale  oggetto 
della  sua  impresa  all'estero.  Se  il  suo  atto  costitutivo  venne 
eretto  in  Italia,  non  ci  si  trova  di  fronte  ad  alcuna  difficoltà 
perchè,  come  si  è  dimostrato,  in  conformità  ai  principi  ge- 
nerali, la  società  dovrebbe  esser  reputata  italiana  (2)  e  quindi 
le  sarebbero  generalmente  applicabili  le  disposizioni  del  Codice 
di  commercio  riguardanti  le  società.  Ma  se  l'atto  costitutivo 
fosse  stato  redatto  in  paese  straniero,  nel  nostro  diritto  po- 
sitivo ci  si  presenterebbe  un  ostacolo  insormontabile,  perchè 
la  società  non  potrebbe  essere  reputata  italiana  perchè  co- 
stituita all'estero  senza  che  nel  Regno  si  trovi  contempo- 
raneamente la  sua  sede  e  l'oggetto  principale  della  sua  im- 
presa, e  non  si  saprebbe  del  resto  quale  nazionalità  straniera 
attribuirle  dal  momento  che  la  sua  sede  sociale  sarebbe 
situata  in  Italia.  È  questa  una  grave  lacuna  della  legge  no- 
stra, che  non  potrà  però  praticamente  dar  luogo  a  frequenti 
inconvenienti,  perchè  raramente  avverrà  che  il  caso  ora  esa- 
minato venga  di  fatto  a  presentarsi. 

63.  —  Non  è  a  credere,  quando  le  società  commerciali 
vengono  studiate  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazionale 


(1)  Vedasi  al  n.  51,  pag.  349^50. 

(2)  Confr.  al  n.  38,  pag.  274-275. 
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privato,  che  tutto  si  riduca  ad  indagare  a  qual  legge  in  ogni 
sìngolo  caso  esse  debbano  esser  sottoposte;  anche  le  questioni 
di  giurisdizione  e  di  competenza  giudiziaria  che  le  concer- 
nono hanno  indubbiamente  grandissima  importanza,  in  quanto 
non  può  essere  indifferente,  sia  per  le  società,  sia  per  le  per- 
sone singole  interessate,  il  dover  sostenere  una  lite  in  un 
paese  0  in  un  altro. 

A  questo  proposito  è  necessario  distinguere  a  seconda  che 
sorgano  controversie  fra  i  soci  oppure  fra  questi  e  la  so- 
cietà, piuttostochè  fra  la  società  e  i  terzi.  Occupiamoci  da 
prima  di  queste  ultime. 

É  ovvio  che  le  società,  al  pari  di  qualsiasi  contendente, 
possono  di  fronte  ai  magistrati  trovarsi  con  la  veste  di  attore 
oppure  con  quella  di  convenuto.  Abbiamo  veduto  a  suo  luogo 
quali  requisiti  si  esigano  nei  principali  Stati,  aj£ncbè  le  so- 
cietà commerciali  estere  possano  farsi  attrici  in  giudizio  (1); 
ora,  quando  quei  requisiti  concorrano,  varranno  anche  per  tali 
società  le  ordinarie  norme  di  giurisdizione  e  di  competenza 
e  quindi  per  regola,  esse  dovranno  esercitare  le  azioni  per- 
sonali e  le  reali  su  beni  mobili  verso  terze  persone,  al  foro 
del  domicilio  o  della  residenza  del  convenuto  e  le  azioni 
reali  immobiliari  al  forum  rei  sitae  (2).  Nei  paesi  poi  dove 
lo  straniero  che  vuole  citare  in  giudizio  un  cittadino  è  te- 


(1)  Vedasi  ai  nn.  65  e  36. 

(2)  L'Istituto  di  diritto  internazionale  neUa  sessione  dell'Aia  del  1875 
adottò  le  seguenti  norme  :  «  Il  domicilio  (e  sussidiariamente  la  residenza) 
del  convenuto  nelle  azioni  personali  o  che  concernono  beni  mobili,  e  la 
situazione  dei  beni  nelle  azioni  reali  concernenti  beni  immobili,  devono, 
di  regola,  determinare  la  competenza  del' giudice,  salvo  adottare  fori  ec- 
cezioìiali  rispetto  ad  una  certa  categoria  di  litigi  >.  Se  si  prescinde  da  que- 
st'  ultima  restrizione,  il  nostro  codice  di  procedura  civile  dispone  anche 
per  le  società  in  modo  conforme  alle  regole  proposte  dall'Istituto.  Ve- 
dansi  gli  Art  dO  e  93  del  Cod.  proc.  civ.  Confr.  pure  Mattlrolo,  Trattai^ 
di  dir,  giudiziario  civile^  voi.  I,  4*  ed.  n.  704.  Se  una  società  estera  vo- 
lesse in  Italia  citare  in  giudizio  un  proprio  debitore,  potrebbe  valersi 
anche  delle  disposizioni  dell'Art.  91  Cod.  proc.  civ. 
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nuto  a  depositare  la  cautio  judicatum  solviy  tale  obbligo  sus- 
sisterà pure  per  le  società  straniere.  In  questo  senso  autori 
e  giurisprudenza  hanno  in  Francia  ripetutamente  avuto  oc- 
casione di  pronunciarsi  (l). 

Quando  invece  le  società  commerciali  nazionali  o  straniere 
hanno  la  veste  di  convenuto,  normalmente  Tautorità  giudi- 
ziaria competente  a  decidere  nelle  azioni  intentate  contro 
esse  dai  terzi,  è  quella  del  luogo  dove  sta  la  loro  sede  so- 
ciale (2),  eccezion  fatta  per  le  azioni  reali  immobiliari,  per 
le  quali  la  competenza  spetta  anche  in  questo  caso,  al  magi- 
strato del  luogo  dove  la  cosa  è  situata  (3).  Tuttavia,  oltre 
che  alla  sede  sociale,  è  ammesso  per  lo  più  che  i  terzi  pos- 
sano citare  le  società  anche  dinanzi  il  magistrato  del  paese 
in  cui  hanno  una  sede  secondaria  o  dove  sta  l'oggetto  prin- 
cipale della  loro   impresa  (4),  senza   che  ai  terzi   si  possa 


(1)  Weissy  Traité  élém.  2«  ed.  pag.  169  e  Traile  ihéorique  et  pratique^ 
voL  II,  pag.  448.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  voi.  II,  n.  1110.  —  Corte  di 
Parigi,  27  luglio  1876  {Journal^  1876,  pag.  367).  Per  altri  autori  ed  altre 
decieioni  nello  stesso  senso,  vedi  Vincent  et  Pénaad,  Dictionnaire,  pag.  811, 
n.  79.  —  Fu  perfino  deciso  che  una  società  in  accomandita  francese  co- 
stituita fra  stranieri,  è  tenuta  a  fornire  la  cautiOj  quando  agisce  in  giu- 
dizio contro  francesi  CTrib.  civ.  Scine,  26  maggio  1884.  —  Journal,  1886, 
pag.  192;  Trib.  di  Perigueux,  6  agosto  1891,  Journal,  1891,  pag.  1188). 
Questa  giurisprudenza  è  però  giustamente  censurata  dal  Welss  (Traité 
élém.  pag.  762  nota  1),  in  quanto  la  nazionalità  delle  società  non  è  deter- 
minata dalla  cittadinanza  dei  soci.  —  Dopo  che  in  Francia  la  legge  del 
6  marzo  1895,  abrogando  l'Art.  423  del  Cod.  di  proc.  civ.,  e  modificando 
l'Art.  16  del  Codice  Napoleone,  estese  l'obbligo  per  gli  stranieri  che  si 
fanno  attori  in  giudizio  di  prestare  la  cautio  iudicatum  solvi  anche  in 
materia  commerciale,  tale  obbligo  naturalmente  sussiste  anche  per  le 
società  estere,  salvo  a  tener  conto  delle  convenzioni  intemazionali  e  in 
ispecie  di  quella  dell'Aia  del  14  novembre  1896,  alla  quale  partecipò 
anche  la  Francia.  —  Vedi  al  n.  2,  pag.  45-46  nota. 

(2)  Oonfr.  l'Art.  90  del  Cod.  proc.  civ.  italiano;  l'Art.  59  del  Cod.  proc. 
civ.  francese  ;  l'Art.  7  del  trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
stipulato  a  Montevideo  nel  1889. 

(8)  Vedi  l'Art.  93  del  Cod.  proc.  civ.  italiano;  l'Art.  59  del  Cod.  proc. 
civ.  francese.  ~  Confr.  pure  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  1, 4^  ed.  n.  702,  pag.  606. 

(4)  Confr.  per  la  Francia  Sarville  et  Àrthays,  op.  cit  pag.  618,  n.  465.  — 
Tavassenr,  op.  cit  nel  Journal,  1876,  pag.  848.  —  Ljon-Caen  nel  Journal 
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opporre  la  clausola  che  fosse  contenuta  nel  contratto  di  società, 
la  quale  deferisse  la  competenza  per  le  controversie  fra  soci 
alla  magistratura  di  un  paese  diverso  (1). 

L'Art.  90  del  nostro  Codice  di  procedura  civile  espres- 
samente dichiara,  che  le  azioni  personali  e  le  reali  su  beni 
mobili  contro  una  società  si  possono  proporre,  non  solo  di- 
nanzi l'autorità  giudiziaria  del  luogo  dove  è  la  sede  dell'am- 
ministrazione, ma  anche  in  quello  dove  si  trova  uno  degli 
stabilimenti  sociali  con  un  rappresentante  della  società.  L'ar- 
ticolo 872  del  Codice  di  commercio  ribadisce  questa  norma 
legislativa  portandovi  però,  per  le  società  commerciali,  una 
restrizione,  poiché,  se  ammette  che  i  terzi  possano  esercitare 
tali  azioni,  anziché  alla  sede  sociale,  dinanzi  l'autorità  giu- 
diziaria del  luogo  dove  si  esercita  il  commercio  o  risiede 
Vinstitore  o  il  rappresentante  della  società,  ciò  riguarda  sol- 
tanto gli  atti  intrapresi  dall' institore  o  rappresentante  per 
conto  della  società  stessa  (sia  questa  nazionale  od  estera) 
fuori  della  sede  sociale.  Quindi  non  si  potrebbero  esercitare 
azioni  dinanzi  il  magistrato  del  paese  di  una  sede  secondaria, 
per  un  atto  compiuto  dalla  società  alla  sua  sede  centrale. 
Si  noti  ad  ogni  modo  che  i  terzi  non  possono  mai  essere 
obbligati  a  citare  la  società  dinanzi  l'autorità  giudiziaria  del 
luogo  dove  sta  un  suo  rappresentante;  trattasi  di  una  sem- 
plice facoltà,  essi  quindi  sono  liberi,  anche  per  gli  atti  da 
questo  compiuti,  di  adire  il  magistrato  della  principale  sede 
sociale  (2). 


des  sodétés,  1880,  pag.  88.  —  Tineent  et  Pénand,  Diciionnaire,  pag.  818, 
nn.  100-102.  —  Casa.  fr.  10  agosto  1875  {Journal,  1896,  pag.  469);  per  Tln- 
ghil terra,  Hfestlake,  Private  intemational  law,  §  291,  e  nella  Revite  de  dr, 
int  1882,  pag.  300-301  ;  per  la  Germania  Trib.  Supremo  di  Lipsia,  25  no- 
vembre 1871  {Journal,  1874,  pag.  82).  —  Vedasi  pure  TArt.  6  del  Trattato 
di  dir.  comm.  internaz.  di  Montevideo. 

(1)  Casa,  francese,  21  febbraio  1849  {Dalloz,  Per.  1849, 1,  253).  —  lyon- 
Caen  et  Renault,  op,  di.  voi.  II,  n.  1114. 

(2)  In  certi  casi  per  evitare  la  necessità  di  un  giudizio  di  delibazione 
od  liltro  procedimento  avente  il  medesimo  scopo,  può  riuscire  maggior- 
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Di  fronte  al  testo  dell'Art.  872  Cod.  comm.  si  dovrà  rite- 
nere che,  per  attribuire  competenza  all'autorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  il  rappresentante  della  società  ha  compiuto  deter- 
minati atti  per  conto  di  questa,  basterà  che  ivi  si  trovi  una 
persona  che  a  qualsiasi  titolo  sia  preposta  stabilmente  agli 
affari  della  società,  e  non  sarà  punto  necessario  che  esista 
una  vera  e  propria  succursale  o  sede  secondaria  che  rap- 
presenti la  società  nella  sua  entità  complessiva  (1).  Ciò  non 
è  contraddittorio  con  quanto  prima  è  stato  detto  circa  le  con- 
dizioni per  rendere  applicabile  l'Art.  230  delle  società  estere 
che  instituiscono  nel  Regno  una  rappresentanza  (2),  perchè 
mentre  in  quest'ultima  disposizione  si  parla  di  sedi  secondarie 
0  rappresentanze^  l'Art.  872  contempla  gli  atti  compiuti 
àsLÌVinsiitore  o  rappresentante  fuori  della  sede  sociale. 

Le  disposizioni  speciali  che  in  varie  legislazioni  attribui- 
scono giurisdizione  ai  magistrati  nazionali  sugli  stranieri  che 
siano  convenuti  in  giudizio  da  cittadini,  avranno  efficacia  a 
far  si  che  le  società  commerciali  possano  essere  citate  anche 


mente  comodo  al  creditore  di  una  società  commerciale  di  citarla  in  giu- 
dizio nel  paese  dove  sta  il  centro  della  sua  amministrazione,  che  non  in 
quello  dove  trovasi  una  succursale.  —  Si  noti  ancora  che  nella  nostra 
legislazione  per  le  azioni  reali  immobiliari  vale  generalmente,  anche  in 
materia  commerciale,  la  disposizione  dell'Art.  93  Cod.  proc.  civ.,  che  di- 
chiara competente  il  forum  rei  sitae.  Vedasi  Mortara,  Il  Cod,  di  comm, 
commentato,  voi.  Vili.  Esercizio  delle  azioni  commerciali  e  la  loro  durata, 
aU'Art.  872,  n.  49. 

(1)  Mortara,  op,  cit  loc.  cit.  —  Tirante,  Il  contratto  di  assicurazionCf 
voL  III,  n.  76.  In  senso  diverso  però  Bonolis,  L'assicurazione  sitila  vita 
nel  diritto  intemazionale  privato  (Archivio  giur.  voi.  59  (1897),  pag.  86-37).  — 
La  Corte  d*App.  di  Bruxelles  il  19  giugno  1894  {Journal,  1895,  pag.  166) 
decìse,  che  una  società  straniera  che  nello  Stato  ha  un  agente  incaricato 
di  vegliare  ai  suoi  interessi,  anziché  una  succursale  o  una  figliale  o  un 
ufficio  d'affiiri,  non  può  ivi  reputarsi  domiciliata  o  residente.  Confr.  pure 
nello  stesso  senso  Cass.  fr.  4  marzo  1886  {Sirey,  1885, 1, 169).  —  Conviene 
però  osservare  che  nella  legislazione  belga  e  nella  francese  non  esiste 
una  disposizione  del  tutto  corrispondente  a  quella  dell'Art.  872  (1°  al.) 
del  nostro  Cod.  di  comm. 

(2)  Vedasi  al  n.  61,  pag.  849-860. 


360  CAPITOLO  TERZO 

dinanzi  ad  un  magistrato  diverso  da  quello  della  loro  sede 
principale  o  secondaria  o  della  rei  sitae.  È  noto  che  a  norma 
dell'Art.  14  del  Codice  Napoleone,  il  cittadino  può  citare  lo 
straniero  residente  all'estero  dinanzi  i  tribunali  francesi,  anche 
per  obbligazioni  contratte  ed  eseguibili  in  paese  straniero. 
Orbene  in  Francia  è  stato  generalmente  ritenuto,  che  questa. 
censurabilissima  disposizione  è  applicabile  anche  alle  società 
commerciali  estere  (1). 

In  Italia,  secondo  l'Art.  105  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile, gli  stranieri  non  residenti  nel  Regno  possono  essere  ci- 
tati dinanzi  le  autorità  giudiziarie  italiane  anzitutto  se  si 
tratti  di  azioni  su  beni  immobili  o  mobili  esistenti  nel  Re- 
gno, poi  relativamente  ad  obbligazioni  che  abbiano  origine 
da  contratti  o  fatti  seguiti  nello  Stato  nostro  o  che  debbano 
ivi  avere  esecuzione,  infine  negli  altri  casi  in  cui  ciò  possa 
farsi  per  reciprocità. 

Lasciamo  da  parte  qualsiasi  considerazione  critica,  seb- 
bene in  specie  il  criterio  della  reciprocità  (rivolto  a  contro- 
bilanciare gli  effetti  di  disposizioni  come  quella  dell'Art.  14 
del  Codice  Napoleone)  potrebbe  essere  oggetto  di  vive  censure, 
anche  perchè  trovasi  in  opposizione  col  principio  liberale  pro- 
clamato dall'Art.  3  del  Codice  Civile.  Osserviamo  piuttosto 
che  a  norma  dell'Art.  105  Cod.  Proc.  Civ.,  per  lo  straniero 
non  residente,  contrariamente  alle  ordinarie  norme  processuali, 
anche  il  fatto  che  una  cosa  mobile  si  trovi  in  Italia  costituisce 


(L)  Confr.  Àubry  et  Ran,  op,  cit  voi.  I,  §  64,  pag.  188.  —  Lyon-Gaen 
et  Renaalt,  op,  cit  voi.  II,  n.  1111.  —  Weiss,  Tratte  élem,  pag.  169  e  Traité 
théorique  et  pratique^  voi.  U,  pag.  447.  —  Casa.  fr.  19  maggio  1863  {DaUoz, 
Per,  1863, 1, 219).  —  Corte  App.  Parigi,  6  luglio  1894  {Journal,  1896,  pag.  90)  ; 
stessa  Corte,  26  gennaio  1899  {Journal,  1899,  pag.  996).  —  Per  altre  de- 
cisioni nello  stesso  senso  vedasi  Yincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce 
Compétence  en  matière  civile,  n.  78  e  voce  Société,  n.  84.  —  Conviene  ri- 
cordare che  in  Francia  è  ammesso,  che  anche  le  società  commerciali  stra- 
niere non  riconosciute  possono  comparire  davanti  i  tribunali  dello  Stato 
con  la  veste  dì  convenute.  —  Vedasi  al  n.  36,  pag.  262. 
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un  motivo  sufficiente  perchè  si  possa,  nell'esercizio  dell'azione 
mobiliare,  distoglierlo  dal  giudice  del  suo  domicilio  o  della 
sua  residenza,  indipendentemente  dalla  condizione  che  il  con- 
venuto (giusta  l'Art.  91),  venga  citato  in  persona  propria.  Si 
noti  ancora  che  per  poter  esercitare  un'azione  mobiliare  o 
immobiliare  contro  uno  straniero  relativamente  a  cosa  che  si 
trovi  in  Italia,  non  è  necessario  che  l'azione  abbia  carattere 
reale,  dal  momento  che  la  legge  non  lo  esìge  (1).  Si  deve  poi 
aggiungere  che  per  l'Art.  106  dello  stesso  Codice  procedura 
civile,  lo  straniero  può  inoltre  esser  citato  dinanzi  la  magi- 
stratura italiana,  se  abbia  residenza  nel  Regno  ancorché  non 
vi  si  trovi  attualmente  o  se  si  trovi  nel  Regno  quantunque 
non  vi  abbia  residenza,  purché  in  quest'ultimo  caso  venga  ci- 
tato in  persona  propria. 

Il  QiANZANA  ritiene  che  tutte  queste  disposizioni  valgono 
senz'altro  anche  per  le  azioni  che  vengano  proposte  contro 
società  straniere  (2);  si  potrebbe  tuttavia  dubitarne  relativa- 
mente al  disposto  dell'articolo  106  n.  2,  poiché  sembra  diffi- 
cile concepire  una  società  commerciale  che  si  trovi  nel  Regno 
senza  avervi  domicilio  o  residenza.  Il  dubbio  però  svanisce 
quando  si  tenga  conto  di  quanto  è  prescritto  dall'art.  137 
Cod.  proc.  civ.,  il  quale  stabilisce  che  per  le  società  di  com- 
mercio la  citazione  é  notificata  a  chi  la  rappresenta  come 
socio  0  come  amministratore  dello  stabilimento  sociale.  Co- 
sicché si  dovrebbe  ritenere,  che  la  magistratura  italiana 
avrebbe  giurisdizione  su  una  società  commerciale  estera  (anche 
per  obbligazioni  contratte  ed  eseguibili  all'estero  o  per  con- 


ci) Confr.  Mortara,  Manuale  della  proc.  civ.  1*  ed.  voi.  I,  n.  186.  — 
Mattirolo,  op.  cit  voi.  I,  4*"  ed.  nn.  967,  958.  —  Per  contrario  il  Gianzana 
{op.  cit  P.  n,  n.  72)  e  rEsperson  {Condiz.  giur,  delio  straniero,  voi.  I,  n.  216) 
ritengono  debba  trattarsi  di  azioni  reali.  Dal  punto  di  vista  dottrinale  io 
pure  aderirei  all'  opinione  di  questi  ultimi  autori,  ma  diverso  fu  V  inten- 
dimento del  legislatore  che,  dove  volle  parlare  di  azioni  reali,  non  mancò 
di  dirlo  esplicitamente. 

(2)  Gianzana»  Lo  straniero,  P.  II,  n.  248. 


362  CAPITOLO  TERZO 

testazioni  riguardanti  cose  situate  in  paese  straniero),  se  la 
citazione  fosse  notificata  in  persona  propria  al  suo  direttore 
che  avesse  poteri  sufficienti  per  rappresentarla,  mentre  egli 
si  trovasse  in  Italia,  anche  per  diporto.  Non  oserei  certa- 
mente affermare  che  questo  modo  di  procedere  sia  degno  di 
approvazione,  ma  questo  sembrami  essere  il  risultato  a  cui 
conduce  l'applicazione  della  legge  nostra. 

Una  volta  stabilito  che  per  una  data  controversia  riguar- 
dante una  società  estera,  ha  giurisdizione  la  magistratura 
italiana,  per  determinare  la  competenza  dell'uno  o  dell'altro 
magistrato  si  dovranno  seguire  i  criteri  indicati  dall'arti- 
colo 107  Cod.  proc.  civ.;  quindi  se  la  società  straniera  non 
possieda  alcuna  rappresentanza  in  Italia,  né  abbia  qui  eletto 
domicilio  0  stabilito  un  luogo  per  l'esecuzione  del  contratto, 
l'azione  personale  o  la  reale  sui  beni  mobili  dovrà  essere 
proposta  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  l'at- 
tore ha  domicilio  o  residenza.  Qualora  però  si  tratti  d' azione 
reale  immobiliare,  varrà  anche  qui  il  forum  rei  sitae  in  con- 
formità all'art.  93. 

Se  poi  la  società  estera  abbia  nel  Regno  una  sede  secon- 
daria 0  rappresentanza,  l'azione  dovrà  normalmente  (sempre 
a  prescindere  dalle  azioni  reali  immobiliari)  esser  esercitata 
dinanzi  l'autorità  giudiziaria  di  questa  località,  non  già  nel 
senso  che  l'interessato  non  possa  citare  la  società  anche  di- 
nanzi il  giudice  della  sede  centrale,  ma  nel  senso  che  l'attore 
debba  far  capo  al  magistrato  della  sede  secondaria,  qualora 
intenda  esercitare  la  propria  azione  in  Italia  (1).  Infatti,  le 
società  straniere  che  nello  Stato  nostro  possiedono  succursali 


(1)  Corte  App.  Torino,  80  giugno  1886  {Dir.  comm.  1886,  col.  881),  -- 
Corte  App.  Genova,  9  marzo  1888  (Annali  1888,  III,  2aS).  —  NeUo  stesso 
senso  si  è  pronunciata  la  giurisprudenza  francese.  Con&.  Cass.  ir.  4  mar- 
zo 1886-,  Corte  di  Nimes  21  luglio  1886  {Jourrial,  1885,  pag.  305,  446).  Per 
altre  decisioni  nello  stesso  senso  vedasi  Vincent  et  Pénaad,  Dictionnaire, 
voce  Compétence  en  maUère  civile,  nn.  106-109. 
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o  rappresentanze  permanenti,  possono  considerarsi  come  ivi 
domiciliate,  o  almeno  residenti  (1). 

Nell'ipotesi  che  penda  contestazione  fra  due  società  stra- 
niere, i  nostri  tribunali  dovranno  ritenersi  competenti  a  pro- 
nunciare, quando  concorrano  i  requisiti  per  questo  comune- 
mente richiesti.  Né  in  Italia,  in  virtù  dell'art.  3  Cod.  Civ., 
potrebbe,  come  in  qualche  Stato  estero,  allegarsi  la  conside- 
razione che  i  tribunali  nazionali  non  sono  stati  istituiti  per 
rendere  giustizia  in  controversie  vertenti  unicamente  fra  stra- 
nieri (2). 

Anche  in  Italia  però  è  stata  agitata  la  questione,  se  l'autorità 
giudiziaria  del  Regno  possa  pronunciarsi  sulle  controversie 
riguardanti  lo  stato  giuridico  degli  stranieri.  Il  risolverla  ha 
per  noi  importanza,  poiché  pure  le  società  commerciali  hanno 
un  proprio  stato  giuridico,  e  a  seconda  della  soluzione  adot- 
tata, si  dovrebbe  concludere  che  l'apprezzamento  circa  la 
legalità  della  loro  costituzione,  spetta  in  via  esclusiva  al  ma- 
gistrato del  loro  paese  d'origine  oppure  può  esser  fatto  anche 
da  un  magistrato  di  paese  diverso. 

Dal  punto  di  vista  dottrinale,  mi  sembra  preferibile  il  si- 
stema che  esclude  la  necessità  di  rinviare  le  parti  per  le 
questioni  di  stato  dinanzi  il  loro  magistrato  nazionale.  Sebbene 
si  tratti  di  questioni  delicate,  non  è  a  credere  che  anche 
un'autorità  giudiziaria  diversa  da  quella,  non  sia  in  condi- 
zione di  risolverle,  specie  quando  gli  interessati  abbiano  avuto 
cura  di  provare  debitamente  l'esistenza  e  il  tenore  delle  leggi 
da  applicarsi.  Altrimenti  si  andrebbe  incontro  a  grandissimi 


(1)  Questo  criterio  risulta  nella  nostra  legislazione  anche  dall'Art.  40 
ultimo  al.  del  Codice  per  la  marina  mercantile. 

(2)  Esperson,  op.  cit  P.  I,  nn.  238,  241.  —  I  tribunali  francesi  invece 
per  regola  si  dichiarano  incompetenti  nelle  controversie  che  vertono  fra 
stranieri;  si  fa  tuttavia  eccezione  a  questo  principio  in  vari  casi  e  in 
ispeoie  in  materia  commerciale.  Vedasi  al  n.  2,  pag.  44.  —  Per  un'ampia 
raccolta  di  dati  di  giurisprudenza  e  di  dottrina  suir argomento,  confr. 
Yincent  et  Pénaady  Dictionnaire^  voce  Compétence  en  matière  civile,  nn.  224 
e  seg.  e  254  e  seg.  voce  Société,  n.  92. 
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inconvenienti  d'ordine  pratico  e  in  certi  casi,  quando  le  partì  non 
avessero  i  mezzi  per  ritornare  nel  loro  paese  d*  origine  o  per  lo 
meno  per  provocare  ivi  un  procedimento  giudiziale,- si  commet- 
terebbe un  vero  diniego  di  giustizia  (1).  Di  fronte  alla  legis- 
lazione italiana  poi  è  indubbiamente  necessarioi  a  parer  mio, 
attenersi  a  tale  soluzione,  dal  momento  che  è  lo  stesso  le- 
gislatore nostro  che  all'  articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  ha 
prescritto  ai  magistrati  del  Regno  di  applicare  per  le  questioni 
di  stato  e  capacità  riguardanti  stranieri,  la  legge  nazionale 
di  quest'ultimi.  Ora,  come  sarebbe  possibile  tale  applicazione, 
quando  i  magistrati  medesimi  dovessero  dichiararsi  incom- 
petenti? (2) 

Tanto  più  adunque  deve  ammettersi  per  le  società  com- 
merciali estere,  che  l'autorità  giudiziaria  italiana  abbia  com- 
petenza a  pronunciarsi  sulla  legalità  della  loro  costituzione, 
dal  momento  che  ciò,  come  abbiamo  veduto,  risulta  indiret- 
tamente dal  combinato  disposto  degli  articoli  230  e  91  del 
Cod.  di  Comm.  (3). 


(1)  Confr.  in  questo  senso,  tra  i  molti  autori  che  si  occuparono  della 
questione,  Fnsinato,  Questioni  di  dir.  int  priv.  Questione  I.  (Estratto  dalla 
Giurisp,  It  1884).  —  Catellanl,  op.  cit  voi.  II,  n.  867.  —  Esperson,  op.  cU. 
voi.  I,  nn.  284-289;  dello  stesso  autore  Competenza  dei  tribunali  di  una 
nazione  a  decidere  questioni  di  stato  e  capacità  personale  e  di  rapporti  di 
famiglia  {Archivio  giur,  voi.  62  (1894),  pag.  154  e  seg.).  Contrariamente 
però  sì  pronunciò  l'Istituto  di  diritto  internaz.  nella  sessione  dell'Aia 
del  1875  ;  è  questo  il  significato  del  suo  voto,  dove  è  detto  :  «...  salvo 
adottare  fori  eccezionali  per  una  certa  categoria  di  litigi  ». 

(2)  Glanzana,  Lo  straniero^  P.  II,  pag.  206.  —  Flore,  nel  Foro  It  1891, 
I,  1242.  —  Mattirolo,  op,  cit  voi.  I,  4*  ed.  nn.  972-97».  —  Cass.  Torino, 
5  febbraio  1895  {Annali,  1895, 1,  pag.  92).  —  Cass.  Firenze,  26  novembre  1896 
{Annali  1895, 1,  597);  stessa  Corte,  19  aprile  1881  {Annali,  1881, 1,  270).  — 
Corte  App.  Milano,  15  giugno  1899  {La  Procedura,  1899,  pag.  370  e  Foro 
It.  1899,  I,  785,  con  una  nota  del  prof.  €•  Lessona,  che  fornisce  allo 
studioso  un  ampio  materiale  di  dati  di  dottrina  e  di  giurisprudenza  in 
questo  argomento  controverso).  —  Contra  Cass.  Torino,  13  giugno  1874 
{Annali,  1874, 1, 247).  —  Cass.  Firenze,  31  gennaio  1884  {Foro  It  1884, 1, 649 
con  nota  adesiva  del  Gabba). 

(3)  Vedasi  al  n.  61,  pag.  845-346.  Confr.  Corte  App.  Milano,  14  dicem- 
bre 1883  {Annali,  1884,  III,  pag.  94.  —  Dir,  comm.  1884,  col.  131). 
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In  Francia  invece,  dove  i  magistrati  si  dichiarano  incom- 
petenti a  giudicare  le  questioni  di  stato  riguardanti  gli  stra- 
nieri (1),  si  ritiene  analogamente  che  sulla  legalità  della  co- 
stituzione d'una  società  estera  possa  pronunciarsi  soltanto  la 
magistratura  del  paese  d'origine  (2). 

54.  —  Quanto  alle  contestazioni  fra  i  soci  o  fra  questi  e 
la  società,  il  magistrato  competente  a  risolverle  è  per  regola 
generale,  come  è  espressamente  stabilito  da  varie  legisla- 
zioni (3),  quello  del  luogo  dove  trovasi  il  principale  stabili- 
mento della  società. 

Conviene  però  vedere  se  questa  norma  rimanga  necessa- 
riamente applicabile,  anche  quando  la  società  possieda  suc- 
cursali in  uno  Stato  diverso  o  quando  uno  o  più  soci  siano 
domiciliati  o  residenti  in  paese  straniero. 

Nei  rappòrti  di  diritto  interno,  l'articolo  96  del  nostro 
Codice  di  procedura  civile  va  certamente  inteso  nel  senso  che 
a  rendere  competente,  per  le  contestazioni  fra  i  soci  e  la  so- 
cietà (abbiano  queste  carattere  personale  o  reale,  mobiliare 
od  immobiliare)  un  magistrato  diverso  da  quello  del  luogo 
dove  è  la  principale  sede  sociale,  non  vale  il  fatto  che  i  sin- 
goli soci  siano  domiciliati  o  residenti  in  una  località  piuttosto 
che  in  un'altra,  tanto  se  la  società  agisca  come  attrice,  quanto 
come  convenuta  (4).  Altrettanto  deve  dirsi  pel  caso  che  la  so- 
cietà possedesse  una  succursale  in  un  paese  differente  da  quello 
del  principale  stabilimento,  tanto  più  che  la  competenza  che 


(1)  Masse,  op.  cit  voi.  I,  n.  666.  —  Tinoent  et  Pénand,  op.  dt  pag.  258,  254, 
nn.  288,  242  e  la  giurisprudenza  e  gli  autori  ivi  citati.  Per  la  giurispru- 
denza di  altri  Stati  intorno  a  questo  argomento,  vedi  Esperson,  Condizione 
giuridica  dello  straniero,  P.  I,  nn.  276-288. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op,  cit.  voi.  Il,  n.  1118  ter.  —  Trib.  Seine^ 
10  febbraio  1881  e  Corte  App.  Parigi,  12  maggio  1881  (Journal,  1882, 
pag.  317).  —  Vincent  et  Pénand,  op.  cit  voce  Société,  nn.  97,  98. 

(8)  Confr.  l'Art.  96  del  Cod.  proo.  civ.  italiano;  l*Art.  59  del  Cod.  proo. 
oiv.  francese.  —  Vedasi  pure  l'Art.  7  del  trattato  di  diritto  commerciale 
internazionale  di  Montevideo. 

(4)  BUttirolo,  op.  dt  voi.  I,  4*  ed.  nn.  7(B,  704,  pag.  607-606. 
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è  attribuita  dall'  articolo  872  Cod.  comm.  al  magistrato  del 
paese  della  sede  secondaria,  concerne  solo  le  azioni  intentate 
dai  terzi. 

Fa  d'uopo  ammettere  che  i  medesimi  principi  debbano, 
secondo  la  legislazione  nostra,  essere  applicati  nei  rapporti 
internazionali,  anzitutto  perchè,  anche  a  questo  riguardo,  per- 
mangono le  ragioni  che  hanno  indotto  il  legislatore  ad  adot- 
tarli, poi  perchè  l'articolo  96  Cod.  proc.  civ.  non  fa  distinzione 
fra  società  nazionali  e  straniere:  esso  dunque  fornisce  una 
norma  generale,  dalla  quale  non  sarebbe  lecito  discostarsi 
senza  un'espressa  disposizione  legislativa.  Né  per  sostenere 
una  tesi  opposta,  si  potrebbero  invocare  gli  articoli  105-107 
dello  stesso  Codice,  poiché  queste  disposizioni,  come  egre- 
giamente affermò  la  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  «  ri- 
flettono le  azioni  da  proporsi  contro  gli  stranieri,  semprechè 
tali  azioni  non  siano  fra  soci  o  non  riguardino  V  interesse 
generale  di  una  società  »  (1).  Nessuna  infatti  di  tali  dispo- 
sizioni si  presta  a  stabilire  rettamente  se  e  quando  l'autorità 
giudiziaria  italiana  possa  essere  investita  di  giurisdizione  per 
le  contestazioni  fra  i  soci  di  una  società  estera,  né  di  questa 
lacuna  è  il  caso  di  far  carico  al  legislatore  quando  si  attri- 
buisca valore  generale  alla  disposizione  dell'articolo  96. 

In  senso  del  tutto  opposto  si  è  pronunciata  in  Francia  la 
giurisprudenza.  Ivi  infatti  si  ritiene  che  l'articolo  59  del  Co- 
dice di  procedura  civile,  il  cui  §  4  stabilisce  che  il  convenuto 


(1)  Casa,  di  Firenze,  26  giugno  1896  {Annali,  1896,  I,  pag.  369)  che  con- 
fermò la  precedente  Sentenza  della  Corte  d*App.  di  Firenze  del  17  dicem- 
bre 1895  {Annali^  1895,  III,  pag.  356),  la  quale,  relativamente  ad  una  so- 
cietà avente  la  propria  sede  principale  all'estero  (Svizzera)  ed  una  sede 
secondaria  in  Italia,  decise  che  V  azione  prò  socio  di  scioglimento  concer- 
nente l'interesse  generale  della  società  stessa,  doveva  essere  promossa 
dinanzi  l'autorità  giudiziaria  della  sede  principale.  —  Anche  dalla  giu- 
risprudenza inglese  è  ammesso  che  i  tribunali  britannici  non  devono 
reputarsi  competenti  a  decidere  le  contestazioni  fra  i  soci  o  i  membri  di 
società,  che  possiedono  una  personalità  giuridica  per  opera  di  una  legge 
o  di  un'autorità  straniera.  —  WestUke^  Private  International  law,  §288. 
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deve  essere  citato  :  «  en  matière  de  sociélé,  tant  qu'elle 
exisie^  devarit  le  juge  du  lieu  où  elle  est  établie  »  regoli 
semplicemente  questioni  di  competenza  fra  tribunali  francesi 
e  non  possa  essere  invocato  da  una  delle  parti  per  richiedere 
di  essere  rinviata  dinanzi  una  giurisdizione  straniera  (I).  Co- 
sicchèy  quando  nel  contratto  di  società  manchi  una  clausola 
espressa,  che  per  le  contestazioni  sociali  attribuisca  compe- 
tenza al  magistrato  del  luogo  della  sede  centrale,  è  ammesso 
che  il  francese  che  fa  parte  di  una  società  estera  possa,  in 
virtù  dell'articolo  14  del  Cod.  Napoleone,  citare  la  società 
davanti  i  tribunali  francesi  (2)  e  reciprocamente  che  la  so- 
cietà estera  possa  valersi  dell'articolo  15  dello  stesso  Codice 
per  citare  in  Francia,  dinanzi  un  magistrato  di  questo  Stato, 
un  socio  francese  (3).  Se  però  nel  contratto  o  nello  statuto 
sociale  esistesse  la  clausola  su  accennata,  tanto  il  socio  fran- 
cese quanto  la  società  straniera  dovrebbero  rispettarla,  poi- 
ché gli  articoli  14  e  15  del  Codice  Napoleone  non  sono  d'ordine 
pubblico  e  gli  interessati  possono  volontariamente  rinunciare 
alla  loro  applicazione  (4). 


(1)  Corte  App.  Parigi,  10  aprile  1894  {Journal,  1894,  pag.  878).  —  Confr. 
pure  Weiss,  Tratte  éUm*  pag.  755. 

(2)  Cass.  fr.  4  marzo  1885  {DaUoz^  Per.  1885, 1, 35B).  Vincent  et  Pénand, 
DicUonnaire,  pag.  239,  n.  78  e  le  decisioni  ivi  citate. 

(8)  Corte  App.  Parigi,  28  gennaio  1885  (Journal,  1885,  pag.  539). 

(4)  Ljon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  II,  n.  1114.  —  SnrTille  et  Àrthnys, 
n.  465.  —  Trib.  comm.  Seine,  10  giugno  1874  (Journal^  1875,  pag.  440).  — 
Corte  App.  Rennes,  14  gennaio  1892  {Journal,  1892,  pag.  431).  —  Vincent 
et  Pénaad,  pp.  cit.  pag.  243,  n.  129  bis  ;  pag.  251,  n.  210  ;  pag.  812,  n.  91.  —  Nel 
contratto  di  società  può  esser  contenuta,  anziché  la  clausola  che  attri- 
buisca la  cognizione  delle  controversie  fra  i  soci  e  la  società  ad  una  data 
autorità  giudiziaria,  la  clausola  che  deferisca  tali  controversie  ad  ar- 
bitri. Questa  pattuizione  generica  sarebbe  nulla  secondo  TArt.  1006  del 
Cod.  proc.  civ.  francese,  in  quanto  questa  disposizione  esige  che  il  com- 
promesso designi  non  solo  il  nome  degli  arbitri,  ma  anche  l'oggetto  della 
controversia,  ciò  che  riuscirebbe  impossibile  nel  momento  in  cui  la  so- 
cietà viene  costituita.  Tuttavia  si  riconosce  che  la  clausola  di  arbitra- 
mento  è  valida  anche  pei  soci  francesi  (cosi  da  farla  equivalere  ad  una 
rinuncia  airapplioabilità  dell'Art.  14  del  Cod.  Napoleone)  se  tale  è  secondo 
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Se  pertanto  un  francese  cbe  è  azionista  di  una  società  ita- 
liana,  intende  iniziare  un'azione  contro  questa,  qualora  nello 
statuto  sociale  manchi  una  espressa  pattuizione  che  valga 
ad  obbligare  i  soci  a  portare  le  loro  controversie  con  la  so- 
cietà dinanzi  il  tribunale  del  suo  principale  stabilimento,  i 
magistrati  francesi,  quando  venissero  aditi,  probabilmente  si 
riconoscerebbero  competenti  a  pronunziare,  sebbene  nella  le- 
gislazione nostra  esista  una  disposizione  (l'art.  96  del  Cod. 
proc.  civ.)  corrispondente  a  quella  dell'articolo  59  §  4  del 
Cod.  proc.  civ.  francese  (1).  Ciò  darebbe  luogo  ad  un  conflitto 
di  giurisdizione  fra  i  tribunali  di  due  Stati  diversi,  perchè 
contemporaneamente  l'autorità  giudiziaria  francése  e  l'italiana 
potrebbero  dichiarare  ciascuna  di  avere  competenza  a  decidere 
la  controversia. 

Ritengo  tuttavia  che  il  conflitto  potrebbe  e  dovrebbe  es- 
sere evitato,  poiché  i  tribunali  francesi  sarebbero,  a  parer 
mio,  tenuti  a  considerare  come  equivalente  ad  una  espressa 
clausola  dello  statuto  sociale,  là  disposizione  dell'art.  96  del 
nostro  Cod.  di  proc.  civ.  Dalla  mancanza  di  tale  clausola, 
non  si  potrebbe  certamente  argomentare  che  coloro  che  hanno 
stipulato  il  contratto  di  società,  o  che  vi  hanno  aderito,  non 
intendevano  sottoporsi  per  le  controversie  sociali  all'autorità 
giudiziaria  del  luogo  dove  sta  il  principale  stabilimento  della 
società,  dal  momento  che  di  fronte  all'  articolo  96  del  Cod. 
proc.  civ.  italiano,  ogni  patto  con  cui  si  fosse  stipulato  quanto 
già  risulta  da  questa  disposizione  sarebbe  riuscito  superfluo. 


la  legge  nazionale  della  società.  —  Corte  App.  Parigi,  10  aprile  1894  {Jour- 
nal, 1894,  pag.  878).  —  Snrville  et  irthnjs,  op.  cit  n.  466,  pag.  B17-518.  — 
Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit  voi.  II,  n.  1124.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1889. 

Conviene  poi  notare  che  nel  caso  di  una  società  di  assicarazione  stra- 
niera avente  in  Francia  una  semplice  succursale,  il  tribunale  della  Senna 
il  2  dicembre  1892  {Journal,  1898,  pag.  592)  decise  che  gli  assicurati  fran- 
cesi non  potevano  esigere  la  comunicazione  dei  libri  di  commercio,  se 
non  alla  sede  centrale  della  società. 

(1)  In  questo  senso  si  pronunciano  infatti  il  Snrrille  e  l'Arthvjs»  op, 
cit,  pag.  518,  n.  465  in  fine. 
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56.  —  A  completare  lo  studio  delle  società  di  commercio 
nei  rapporti  internazioDali»  conviene  considerarle  anche  in  re- 
lazione al  diritto  fiscale. 

Secondo  i  principi  generali,  le  norme  da  applicarsi  sareb- 
bero molto  semplici:  le  società  non  dovrebbero,  per  regola, 
esser  colpite  da  imposta  se  non  nel  paese  dove  possiedono 
i  propri  beni,  o  dove  hanno  una  fonte  di  rendita,  o  compiono 
i  propri  atti  (1).  L' enunciazione  di  tale  principio  riuscirebbe 
però,  nella  maggior  parte  dei  casi  pratici,  insufficiente,  poi- 
ché non  si  potrebbe  prescindere  dalle  disposizioni  di  diritto 
positivo  vigenti  in  ciascun  paese,  alcune  delle  quali  riguar- 
dano in  ispecie  le  società  estere.  D'altro  canto  le  norme  da 
attuarsi  variano  col  variare  degli  ordinamenti  finanziari  adot- 
tati nei  differenti  Stati. 

Nei  paesi  dove  i  cittadini  sono  tenuti  a  pagare  allo  Stato 
un'imposta  generale  sul  loro  patrimonio,  qualunque  sia  la  si- 
tuazione dei  beni  che  lo  compongono,  un  obbligo  analogo 
incomberà  alle  società  nazionali  quand'anche  ritraessero  una 
parte  notevole  dei  propri  profitti  in  paesi  stranieri.  In  questa 
guisa  infatti  viene  in  Inghilterra  applicata  V  income-tcujc  alle 
società  britanniche  (2). 


1  (1)  Confr.  Yon  Bar,  op.  cit  nn.  115, 116.  —  Lehr,  Lea  bases  de  Vimpót 

I  en  droit  intemational  (Eevue  de  dr.  int  1897,  pag.  428-432).  —  Weiss, 

I  Traité  (héorique  et  pratique,  voi.  Il,  pag.  168.  —  Wahl,  Les  assurances 

mariUmes  et  cantre  Vincendie  dans  le  droit  fiscal  intemational  (Bevuegé- 
I  nérale  de  dr.  int,  pub,  1896,  pag.  610-611);  dello  stesso  autore:  Des  droits 

I  d'enregistrement  dans  les  rapports  intemationaux  {Journal^  1891,  pag.  1066 

e  seg.).  —  Vedasi  pure  Esperson,  La  législation  fiscale  italienne  dans  ses 
rapports  avec  le  droit  intemational  (Revue  de  dr,  int  1893,  pag.  298).  —  Per 
un  lavoro  generale  su  questo  argomento,  vedi  Garelli,  Il  diritto  intema- 
zionale tributario^  Torino,  Bouz,  1900. 

(2)  Westlake,  Private  intemational  law,  §  286.  —  Dicej,  Digest  of  the 
lato  of  England,  pag.  784,  799-812  e  specialmente  alle  pag.  802,  808, 811.  — 
Glllespie  in  Yen  Bar,  pag.  269.  —  Confr.  pure  Alta  Corte  di  giustizia  d'In- 
ghilterra, Sez.  del  Banco  della  Regina,  28  aprile  1898  (Journal,  1900, 
pag.  169).  —  Wahl,  nel  Journal,  1900,  pag.  87. 

DiKHA.  —  Trattato  di  dir,  comm,  intemaeiotuUe.  —  Yol.  I.  SA 
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Tale  sistema,  sebbene  possa  essere  oggetto  di  critica,  in 
quanto  espone  il  contribuente  all'eventualità  di  dover  pagare 
allo  stesso  titolo  in  due  paesi  diversi  una  doppia  imposta,  dal 
punto  di  vista  del  diritto  internazionale,  è,  in  virtù  del  di- 
ritto di  sovranità  che  lo  Stato  ha  sui  propri  cittadini  e  sugli 
enti  collettivi  che  gli  appartengono,  incensurabile.  Cesserebbe 
però  di  esser  tale  se  venisse  esteso  agli  stranieri  e  alle  società 
estere,  poiché  mancherebbe  qualsiasi  giustificazione  giuridica 
per  assoggettarli  ad  imposta  relativamente  a  beni  situati  in 
paese  straniero  e  ad  atti  che  si  e£fettuano  e  si  svolgono  com- 
pletamente all'estero. 

Giustamente  quindi  in  Inghilterra  la  giurisprudenza  ritiene, 
che  le  società  commerciali  straniere  non  sono  obbligate  al- 
V  income4ax  per  la  totalità  dei  loro  profitti,  ma  solo  per 
quelli  che  ritraggono  nello  Stato  per  mezzo  dei  propri  sta- 
bilimenti ivi  situati,  quand'anche  le  assemblee  dei  soci  si  te- 
nessero sul  territorio  britannico  (1). 

In  Francia  le  società  straniere,  oltreché  all'imposta  fon- 
diaria sui  beni  immobili  da  esse  posseduti  in  questo  Stato  (2), 
sono  tenute  a  pagare  pei  loro  titoli  ivi  circolanti  un'imposta  di 
bollo,  un'imposta  di  trasmissione  ed  un'  imposta  sulla  rendita. 

Circa  l'imposta  di  bollo,  è  necessario  distinguere  a  seconda 
che  si  tratti  o  no  di  titoli  ammessi  alla  quotazione  ufficiale 
nelle  borse.  Nel  primo  caso,  secondo  la  legge  del  23  giu- 
gno 1857  (Art.  9)  e  il  decreto  del  24  maggio  1872,  le  società 
straniere,  come  condizione  per  l'ammissione  alla  quotazione 
dei  loro  titoli,  devono  corrispondere  l'imposta  per  via  di  abbo- 
namento, pagando  annualmente  5  centesimi  per  ogni  100  fran- 
chi di  capitale,  a  differenza  di  ciò  che  avviene  per  le  società 
francesi,  che  possono  a  loro  scelta  pagare  l'imposta  tanto  per 
via  di  abbonamento,  quanto  corrispondendo  in  una  volta  sol- 
tanto r  intero  importo  del  debito  fiscale.  Siccome  però  non 


(1)  TVestlake,  op,  cit  §  284.  —  Dicey,  loo.  cit.  —  Wahl,  loc.  cit. 

(2)  Ljon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit  voi.  II,  n.  1129. 
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potrebbero  essere  tassati  se  non  i  titoli  circolanti .  in  Francia 
e  riuscirebbe  impossibile  stabilire  con  precisione  in  quale  mi- 
sura segua  tale  circolazionoi  cosi  ciò  viene  determinato  in  via 
approssimativa  per  un  triennio  dal  ministro  delle  finanze,  in 
seguito  a  parere  di  una  commissione  presieduta  dal  presidente 
della  sezione  delle  finanze  del  Consiglio  di  Stato. 

Quanto  ai  titoli  non  quotati  ufficialmente,  la  legge  del 
10  marzo  1872  (Art.  2)  proibisce  di  esporli  in  vendita,  nego- 
ziarli, menzionarli  in  qualsiasi  atto  o  scritto  che  non  sia  un 
inventario,  quando  non  siano  stati  debitamente  bollati  verso 
pagamento  dell'  1  Vo  del  capitale  nominale  (1). 

Per  quello  che  riguarda  l'imposta  di  trasmissione,  la  legge 
fiscale  francese  distingue  a  seconda  che  vengano  trasferiti 
titoli  nominativi  piuttosto 'che  al  portatore.  Pei  trasferimenti 
dei  titoli  della  prima  specie  viene  applicata  un'  imposta  pro- 
porzionale al  valore  del  titolo;  pei  trasferimenti  dei  titoli 
dell'  altra  specie  (che  facilmente  potrebbero  rimanere  occulti) 
è  fatto  obbligo  alle  società  di  pagare  annualmente  un'imposta 
di  venti  centesimi  per  ogni  100  franchi  di  capitale.  Rispetto  ai 
titoli  di  società  straniere  però,  l'imposta  è  sempre  applicata  in 
quest'ultima  forma,  anche  se  si  trattasse  di  titoli  nominativi  : 
il  loro  ammontare  circolante  in  Francia  è  calcolato  secondo 
il  corso  medio  dell'  annata  precedente,  e  qualora  l' imposta  di 
trasmissione  non  fosse  stata  pagata,  essi  non  potrebbero  venire 
negoziati  sul  territorio  francese  (2). 

L' imposta  sulla  rendita  dei  titoli  di  credito,  fissata  dalla 
legge  26  dicembre  1890  in  ragione  del  4  7o,  colpisce  i  titoli 


(1)  yineent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce  Société,  n.  107,  voce  Vcdeurs 
mobilièresj  nn.  44.71.  —  Sorrllle  et  Àrthnjs,  op,  cit  nn.  470,  471.  —  WelsB, 
Traile  théorique  et  pratique^  voi.  II,  pag.  453-4B9.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit  voi.  Il,  nn.  UBO,  1163,  1155.  —  Confr.  pure  una  decisione  della 
Corte  di  Cass.  francese  del  2  maggio  1893  {Journal,  1894,  pag.  665). 

(2)  Weiss,  op.  cit  voi.  II,  pag.  459.  —  Snnrille  et  Àrthnys,  n.  472.  — 
Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  pag.  923,  nn.  72-76.  —  Vedasi  anche  Cass. 
francese  5  dicembre  1899  {Journal^  1900,  pag.  136). 
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quanTirpiriX:^^^^^^^   ufficialo^ente  quotati.  ^a«ke 

a  comparire  sul  mercato  fr«L  *°^^  ^"*°^o  non  vengano 
«mobili  0  immobili  i  n  ?^  ^  l'^*°«  P^''  <^t^ - 
purché  sia  dimostrato  1  «  ??*  ^^'  ^  ^'''^^^  ^^ 
dell'impresa  delia  sodet  Tk  """^  ^'"-^^"^  P«^  ^'-«"- 
''i  questa  imposta,  IWn.  .f  ."^  ''''**^°«  alI'applicablLtà 
circolanti  i„  Francia  ^r^*^  ^  "^"  *J'"°«  «o^etàesto, 
"ù  indicato,  e  se  si  tratti  ^!  P^'  "°  *"«°«io  «el  modo 

.^-^ritorio  francese  det^lt  aTr-^'f  "  ""'^'^  ^'^--«^ 
•n  seguito  a  parere  di  ZT.T        '  '^  ""'"^«^^^  ^«"e  finan»; 
del  capitalesociale  a  cuK  »  T'"""'''''^'  ^**^"i«^  1«  q"»^ 
^.  Conviene  notare  VnX.rctf  ^"""^^ ^^-^^ 
d»  procedere  in  Francia  !n.  '"^'^^^  «t^^niere.  prim 

propri  titoli,  devono  fDec  ft%^°"'f  °^  °  sottoscrizione  dei 
13  aprile  1898  Art  12)7:  "^""^'^  ^^^  Art.  4,  e  legge 
;i;.  cittadinanza  francese   1?°*'"  "°  Proprio  rappresentante 

'^''^'^^  fi-li  che  lat'ciet   irr^^^^  ^^  '""^  ^'^  ^^ 
_  estera  ha  verso  lo  Stato  (2). 

«olletti.o  e  ne  S  J»^  ^•"'-Po^fValli^;;;*-  ^^  "  ^^  '*««* 
H  note  degli  aocom»^  W'cazlone  per  queUa  ,„    ^^t»  1»  società  in  nome 


l^»'  "0  aprile  I8^r*  •"««*'•  di  fronte  alla  J„  •"*•  *  ^"^  ^^^  ^'^ 
«t*M  oo„traentìTea!Ì'*°°*''^  *««  «ooieu  Z    °"^*"'»  franoo-britannic. 

<"*•  -  S«lPappii«,bj^^«^  «ul  ^«"''orio  dell'alt». - 
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Scialfflaite:::  66.  —  Anche  in  Italia  le  questioni  che  concernono  l'appli- 

0  Frm  1       inabilità  di  misure  fiscali  alle  società  commerciali  estere,  furono 

mbem'        oggetto  di  alcuni  provvedimenti  legislativi,  sulla  cui  portata 

ìàhhim'e        ^^  giurisprudenza  ebbe  più  volte  occasione  di  pronunciarsi. 

tDeci'''  Secondo  Tarticolo  2  della  legge  sull'imposta  di  ricchezza 

-,        mobile,  ridotta  a  testo  unico  mediante  legge  del  24  agosto  1877  : 

.    r^         4c  Ogni  individuo  od  ente  morale  si  dello  Stato  che  straniero 

j. ,,  é  tenuto  all'imposta  sui  redditi  della  ricchezza  mobile  che  ha 

nello  Stato  ».  É  chiaro  che  questa  disposizione  concerne  anche 

.  ,.^.  1®  società  estere,  le  quali,  quando  ritraggono  dall'  esercizio 

della  propria  impresa  nello  Stato  nostro,  segnatamente  per 

'r         mezzo  di  sedi  secondarie,  determinati  utili,  devono  per  questi 

^1^^^  '3  assoggettarsi  a  quella  imposta,  ancorché  all'estero  pagassero 

^^f^^-  un'imposta  per  la  totalità  dei  loro  profitti  (1). 

Circa  l'applicabilità  della  disposizione  stessa  alle  società 
0  som-  costituite  all'estero,  sorsero  però  varie  controversie  :  fra  altro 

,.-Ar.'.  f^  disputato  se  tali  società,  quando  avessero  nel  Regno  l'og- 

getto principale  della  loro  impresa,  fossero  soggette  all'im- 
posta di  ricchezza  mobile  sugli  interessi  passivi  dovuti  ai 
portatori  delle  loro  obbligazioni.  Conviene  osservare  che  per 
l'articolo  3  della  legge  del  1877,  sono  considerati  come  red- 
diti di  ricchezza  mobile  esi tenti  nello  Stato  (lettera  b):  gli 
^  stipendi,  pensioni,  annualità,  interessi  e  dividendi  pagati  in 

^*c  qualunque  luogo  e  da  qualunque  persona  per  conto  delle  com- 

9^  pagnie  commerciali,  industriali  e  di  assicurazione  che  abbiano 

sede  nel  Regno,  e  in  generale  (lettera  f)  ogni  specie  di  red- 
dito non  fondiario  che  si  produca  nello  Stato.  Ciò  costituisce 


lei: 


a' 


^ìo  1885,  ooncernente  l'imposta  saUe  rendite  provenienti  da  capitali,  alle 
società  e»tere  e  in  ispecie  alle  francesi,  vedasi  Wlnterhalter,  Du  droit  d*un 
État  étra'nger  de  grever  d*un  impót  les  coupons  dea  óbUgaUons  émises  en 
Prance  d^une  godete  par  actUms  franoaise^  cnUorisée  à  opérer  dans  cet  État 
étranger  (Journal,  1898,  pag.  1001-1006). 

(1)  Cass.  Boma,  27  marzo  1879  (AnnaUj  1880,  II,  pag.  72).  —  Gasa.  To- 
rino, 28  luglio  1874  {AnnaU,  1874, 1,  418).  Confi:,  pure  Corte  App.  di  Mi- 
lano, 26  luglio  1899  {Rivista  di  dir,  intemaz.  voi.  Il  (1899),  pag.  647). 
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un  diverso  ordine  di  condizioni,  l'esistenza  di  una  delie  quali 
soltanto  basta  a  dar  luogo  alla  tassabilità  del  reddito. 

Ora  la  Corte  di  Cassazione  di  Roma  più  volte,  come  ab- 
biamo veduto  (1),  e  in  ispecie  nella  sua  sentenza  del  22  di- 
cembre 1897  (2)  (con  la  quale  ultima  ebbe  a  risolvere  preci- 
samente la  questione  di  cui  ci  occupiamo)  si  pronunciò  nei 
senso,  che  la  sede  di  una  società  costituita  all'estero  dovesse 
considerarsi  necessariamente  situata  nel  luogo  dove  sta  l'og- 
getto principale  della  sua  impresa  e  quindi  ritenne  tassabili^ 
quando  l'oggetto  della  società  si  trovasse  in  Italia,  gl'inte- 
ressi da  questa  dovuti  ai  portatori  delle  sue  obbligazioni  (3). 

Credo  necessario  convenire  nella  conclusione  a  cui  è  giunta 
la  Suprema  Corte  di  Roma,  quantunque  l'argomento  fonda- 
mentale che  ha  servito  di  base  all'adozione  di  tale  giuris- 
prudenza sia,  a  parer  mio,  assolutamente  inaccettabile.  Si  è 
infatti  veduto  che  la  sede  di  una  società  e  l'oggetto  dell'im- 
presa sono  due  elementi  del  tutto  distinti  che  non  devono 
confondersi  in  uno  soltanto,  ed  è  perciò  inammissibile  il  con- 
siderare come  italiana  una  società  costituita  all'estero  solo 


(1)  Vedasi  al  n.  88,  pag.  272  e  nota. 

(2)  Annali^  1898,  II,  22  e  Rivista  di  dir,  irUemaz.  1898,  pag.  14  con 
nota  adesiva  del  La  Pegna. 

(8)  La  stessa  Corte  di  Cass.  dì  Roma  a  sezioni  riunite  il  29  marzo  1898 
(AnnaUf  1898, 1,  78)  sempre  fondandosi  sulla  considerazione  che  le  società 
costituite  all'estero,  quando  hanno  l'oggetto  principale  della  loro  impresa 
nel  Begno,  devono  considerarsi  come  italiane  ovunque  .si  trovi  la  loro 
sede  statutaria,  decise  che  tali  società  sono  soggette  all'imposta  di  ric- 
chezza mobile,  salvo  il  diritto  di  rivalsa,  anche  sugli  interessi  di  debiti 
contratti  con  persone  o  società  residenti  in  paese  straniero.  —  Per  con- 
verso la  Corte  d'App.  di  Torino  TU  aprile  1892  (Annali,  1892,  III,  212> 
decise  che  una  società  anonima  avente  sede  in  Italia  che  eserciti  un'in- 
dustria all'estero,  non  ò  tenuta  a  pagare  l'imposta  di  ricchezza  mobile 
per  gli  stipendi  degli  impiegati  addetti  aU' esercizio  della  sua  industria 
in  paese  straniero.  Questa  decisione  è  certamente  confórme  allo  spirito 
della  legge,  come  risulta  dal  principio  consacrato  dall'Art.  2  della  legge 
del  1877,  secondo  cui  l'imposta  sui  redditi  di  ricchezza  mobile  deve  pa- 
garsi nel  paese  dove  i  redditi  stessi  sono  prodotti,  sebbene  la  lettera 
degli  Art.  8  lettera  &  e  16  male  si  presti  a  tale  interpretazione. 
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perchè  nel  Regno  ha  l'oggetto  principale  della  propria  im- 
presa (1).  Si  direbbe  che  gli  alti  magistrati  della  Suprema 
Corte,  nel  pronunciarsi  in  questa  guisa,  siano  stati  preoccu- 
pati dall'  intendimento  di  evitare  che  l' erario  dello  Stato 
venisse  a  perdere  un  importante  cespite  di  rendita;  ma  per 
raggiungere  questo  scopo,  almeno  nella  controversia  risoluta 
colla  sentenza  del  22  dicembre  1897,  essi  non  avevano  bisogno 
di  ricorrere  a  quella  fallace  argomentazione,  poiché  bastava 
osservassero  che  gli  interessi  dovuti  dalla  società,  sulla  cui 
tassabilità  verteva  la  lite,  si  producevano  in  Italia.  Questo 
costituiva  di  per  sé  un  motivo  sufficiente,  secondo  1'  art.  3 
lettera  f  della  legge  sull'imposta  di  ricchezza  mobile,  per  tas- 
sare gli  interessi  in  questione  (2). 

La  legge  del  13  settembre  1874  sul  bollo  ha  poi  stabilito  per 
le  società  straniere  anonime  o  in  accomandita  per  azioni  che 
fanno  operazioni  nel  Regno,  diverse  dalle  assicurazioni,  una 
speciale  imposta  annuale  dell'uno  per  mille  in  proporzione  del 
capitale  complessivo  che  destinano  alle  loro  operazioni  nello 
Stato  (3).  Tale  imposta  annuale  ha  lo  scopo  d' impedire  che  le 
società  estere  vengano  poste  in  una  condizione  più  fevorevole 


(1)  Vedaeì  al  il  38,  pag.  273-274. 

(2)  Confr.  Corte  App.  di  Milano,  19  loglio  1887  {ManUare  dei  Trib.  1887, 
pag.  723;.  —  Anche  la  Corte  App.  di  Catania  cCorte  di  rinvio)  il  29  lu- 
glio 1898  (Bimgta  di  dir.  internaz.  1898,  pag.  230),  neU'  uniformarsi  alla 
dedsiona  della  Suprema  Corte  di  Roma  del  22  dicembre  1897,  opportuna- 
mente non  mancò  di  aggiungere  la  considerazione  che,  indipendentemente 
dalla  sede  della  società,  devono  ritenersi  prodotti  nel  Begno  gì'  interessi 
di  obbligazioni  sociali  collocate  all'estero,  quando  furono  impiegate  e 
trovansi  garantite  In  opere  costruite  in  Italia  e  tali  interessi  si  pagano 
cogli  utili  deUe  opere  medesime.  —  Bettamente  poi  il  Tribunale  di  Milano 
in  una  sua  Sentenza  del  SI  maggio  1898  (Monitore  dei  Triburudi,  1898, 
pag.  %5,  ebbe  ad  a&rmare,  relativamente  all'applicazione  dell'imposta 
di  ricchezza  mobile  ad  una  società  straniera,  che  il  reddito  si  deve  rite- 
oere  prodotto  nel  luogo  in  cui  si  compie  l'operazione  che  lo  crea,  non 
nel  luogo  in  cui  con  apposita  sistemazione  di  conti  si  accerta,  m  ripsr* 
tìsee  e  m  consuma. 

^^  Art.  66,  «8L 
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delle  nazionali,  poiché  rappresenta  un  surrogato  delle  «  Uisse  » 
di  bollo,  registro  e  circolazione  che  queste  ultime  pagano  sopra 
i  titoli  delle  loro  azioni  ed  obbligazioni.  L' amministrazione 
delle  finanze,  sentiti  i  rappresentanti  delle  società  estere,  de- 
termina annualmente  la  porzione  del  loro  capitale  a  cui  deve 
applicarsi  Y  imposta  (1).  Questa  si  estende  non  solo  al  capitale 
circolante,  ma  anche  a  quello  immobilizzato  in  macchine  ed 
attrezzi,  oppure  impiegato  a  provvedere  materiali  da  custo- 
dirsi in  magazzini  (2)  e  colpisce  ogni  successivo  aumento  che 
in  esso  potesse  verificarsi  (3);  a  tal  uopo  gli  aumenti  devono 
essere  denunziati  di  volta  in  volta  entro  30  giorni,  decorribili 
dall'  avvenuta  variazione  (4). 

Anche  per  la  circolazione  e  negoziazione  di  cui  possono  es- 
sere suscettibili  i  titoli  emessi  dalle  società  nazionali,  T  ar- 
ticolo 68  della  legge  del  1874  sul  bollo  stabilisce  una  «  tassai 
annuale  nella  misura' di  lire  una  per  ogni  mille  di  lire.  Ora, 
per  stabilire  se  ad  una  società  costituita  all'  estero  ed  avente 
in  Italia  l'oggetto  della  propria  impresa  sia  applicabile  la  tassa 
contemplata  da  quest'ultima  disposizione,  piuttostochè  quella 
indicata  dall'  articolo  65,  si  dovrà  ricorrere  agli  ordinari  cri- 
teri per  distinguere  le  società  nazionali  dalle  straniere  (5). 


(1)  Art.  66. 

(2)  Cass.  Boma,  26  novembre  1896;  9  giugno  1896  {Annali,  1896,  II, 
pag.  7  e  112). 

(8)Confr.,  oltre  aUe  due  Sentenze  ora  citate,  Cass.  Roma,  28  febbraio  1894 
{Il  consulente  commerciale,  1894,  pag.  84)  ;  27  gennaio  1897  {Annali^  1897, 
n,  pag.  21). 

(4)  Art.  66,  al.  B^.  —  Il  Marghleri  {Rivista  di  dir.  intemaz.  voi.  Il,  1899, 
pag.  26-27)  con  valide  ragioni  sostiene  che  l'Art.  66  della  legge  del  1874 
sul  bollo  non  può  applicarsi  ad  una  società  estera  che  si  limiti  a  spac- 
ciare nel  Begno  merci  prodotte  esclusivamente  all'  estero,  perchè  allora  si 
ha  una  funzione  non  d'impiego  e  di  circolazione,  ma  una  semplice  realiz- 
zazione di  capitali,  ciò  che  non  può  equivalere  a  quella  destmassione  di 
capitali  ad  una  industria  o  ad  un  commercio  nel  Begno  che  è  contem- 
plata dall'Art.  66  medesimo. 

(6)  Confi:,  una  Sentenza  della  Corte  d'App.  di  Torino  deU'8  giugno  1897 
{La  giurisprudenza  It  1897,  II,  668.  —  Archivio  giuridico,  voi.  60  (1898), 
pag.  664,  aUa  rubrica  rivista  critica  di  giurisprudenza  controversa). 
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Per  quello  che  concerne  le  tasse  di  registro,  la  nostra  legge, 
che  pure  porta  la  data 'del  14  settembre  1874,  non  si  limita 
a  sottoporre  all'obbligo  della  registrazione  gli  atti  compiuti 
nel  Regno,  ma  altresì  quelli  fatti  all'estero,  quando  si  rife- 
riscano a  beni  immobili  situati  in  Italia  (oppure  qualunque 
«ia  il  loro  oggetto)  quando  nel  Regno  si  voglia  farne  liso  in 
giudizio  o  se  ne  voglia  fare  P  inserzione  negli  aiti  delle 
cancellerie  giudiziarie  o  delle  amministrazioni  e  stabili- 
menti pubblici  (1). 

Ora,  è  stato  dalla  giurisprudenza  ritenuto  che  il  deposito 
dell'atto  costitutivo,  a  cui  sono  tenute  giusta  l'articolo  230  Cod. 
comm.,  le  società  estere  che  stabiliscono  nel  Regno  una  sede 
secondaria,  costituisce  quell'  uso  di  atto  redatto  all'  estero 
che  importa,  per  l'articolo  74  della  legge  sul  registro,  l' ob- 
bligo della  registrazione  (2);  che  questa  deve  seguire,  mediante 
pagamento  della  tassa  graduale  stabilita  dal  numero  77  della 
tariffa  annessa  alla  legge,  e  che  l'ammontare  della  tassa  me- 
desima deve  commisurarsi  su  tutto  il  capitale  nominale  della 
società,  non  semplicemente  su  quello  destinato  alle  operazioni 
in  Italia  (3). 


(1)  Art.  74  deUa  legge  di  registro.  —  Fra  gli  atti  fatti  all'estero,  ohe 
fleoondo  questa  disposizione  vanno  soggetti  a  registrazione,  sono  com- 
prese le  sentenze  pronunziate  dal  regi  consoli  e  quelle  proferite  dai  tri- 
bunali stranieri.  —  Dagli  Art.  46  e  68  della  legge  stessa  emerge  ohe,  a 
sensi  deU'Art.  74,  l'uso  nel  Begno  dell'atto  formato*  all' estero  consiste 
non  solo  nella  produzione  del  medesimo  in  giudizio,  ma  altresì  nella  sua 
inserzione  in  un  altro  atto  fatto  in  Italia  e  soggetto  a  registrazione. 
Confr.  Gass.  di  Boma,  12  gennaio  1882  ;  V  maggio  1892  {AnrwU,  1882,  II, 
pag.  28;  1892,  II,  pag.  91);  Gass.  di  Firenze,  18  aprile  1895  {AnnaU,  1896, 
I,  pag.  199).  Gonfr.  pure  Esperson^  La  légiàlation  fiscale  italienne  {Eevue 
de  dr,  int  1898,  pag.  307^11,  nn.  22,  28). 

(2)  Gorte  App.  di  Genova,  18  marzo  1884  {Foro  It  Repertorio,  1884, 
coL  981). 

(8)  Vedasi  oltre  aUa  Sentenza  citata  neUa  nota  precedente,  Gass.  di 
Boma,  15  giugno  1886  che  conferma  una  Sentenza  della  Gorte  App.  di 
Milano  deU'll  maggio  1885  (AnnaU,  1886,  n,  pag.  149)  e  Gass.  di  Boma, 
10  dicembre  1895  {Annali,  1896,  II,  pag.  84). 
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Quest'ultima  norma,  sebbene  conforme  alle  disposizioni  della 
legge  nostra,  sembrami  in  contraddizione  col  principio  fonda- 
mentale del  diritto  fiscale  internazionale,  che  è  quello  della 
territorialità  delle  imposte.  Manca  infatti  qualsiasi  titolo  per 
assoggettare  alla  tassa  di  registro  la  totalità  del  capitale  di 
una  società  estera,  che  si  limita  ad  istituire  in  Italia  una  sede 
secondaria:  nel  Regno  infatti  non  fu  stipulato  il  contratto  di  so- 
cietà, nel  Regno  non  sono  situati  completamente  i  beni  che  val- 
gono a  costituire  il  capitale  stesso.  È  bensì  vero  che  il  contratta 
di  società  viene  prodotto  integralmente  alla  cancelleria  del 
tribunale  competente,  ma  ciò  non  ha  luogo  per  comodità  o  per 
spontanea  volontà  della  società  estera,  ma  semplicemente  per 
precetto  imperativo  della  legge  nostra  a  garanzia  dei  terzi.  Ora 
questo  onere  che  è  fatto  alle  società  estere,  indipendentemente 
da  qualsiasi  contestazione  giudiziaria,  non  dovrebbe  razional- 
mente costituire  un  motivo  a  che  il  fisco  venisse  autorizzato 
a  colpire  capitali  non  destinati  a  circolare  in  Italia  e  a  tas- 
sare integralmente  contratti  che  dovranno  avere  sul  nostro 
territorio  una  efficacia  soltanto  parziale  ed  accessoria.  E  come 
l'articolo  65  della  legge  sul  bollo  si  limita  ad  assoggettare 
le  società  straniere  ad  un'imposta  che  grava  esclusivamente 
il  capitale  da  esse  destinato  alle  operazioni  che  compiono  in 
Italia,  altrettanto  dovrebbe  aver  luogo  nell'applicazione  della 
tassa  di  registro  (1). 

57.  —  Per  es§turire  il  tema  delle  società  commerciali,  dob- 
biamo da  ultimo  parlare  di  ciò  che  ne  concerne  lo  sciogli- 
mento e  la  liquidazione  e  della  legge  che  a  tale  riguardo  deve 
applicarsi. 

Sebbene  questo  argomento  dal   punto  di  vista  del  diritto 


(1)  Nello  Stato  di  New-York  è  dovuto  al  fìsco  per  Tatto  costitutivo 
delle  società  indigene  ^/g  °/o  sul  capitale  sociale  e  su  ogni  successivo  au- 
mento, e  per  quello  delle  società  straniere  ^/g  7o  ^^^  capitale  da  esse  im- 
piegato nello  Stato  durante  il  primo  esercizio  annuale.  Nerincz»  Le  droit 
dea  sociétés  dans  VÉtat  de  New-York  {Revue  de  dr.  int  1899,  pag.  174-175). 
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interno  esiga  ampie  indagini  ed  una  larga  trattazione  (1), 
sotto  l'aspetto  del  diritto  internazionale  sono  sufficienti  al- 
cune brevi  osservazioni,  poiché  i  principi  precedentemente 
esposti  conservano  la  loro  efficacia  anche  quando  le  società  en- 
trano in  quest'ultima  fase  della  loro  vita. 

Come  alla  legge  nazionale  delle  società  incombe  regolare 
le  condizioni  per  la  loro  esistenza  giuridica,  le  norme  per 
il  loro  funzionamento,  i  doveri  e  la  responsabilità  degli  am- 
ministratori, cosi  ad  essa  spetta  determinare  le  cause  di  scio- 
glimento (2),  le  norme  per  procedere  alla  liquidazione,  i  modi 
in  cui  questa  deve  eflfettuarsi,  i  poteri,  gli  obblighi  e  la  respon- 
sabilità dei  liquidatori  (3).  La  legge  stessa  è  pure  chiamata 
a  stabilire  se  la  società  che  si  trovi  in  istato  di  liquidazione 
costituisca  ancora  un  ente  distinto  dalle  persone  dei  soci  (4). 

Fra  i  modi  di  scioglimento  delle  società  sta  la  fusione, 
la  quale  si  attua  o  col  sorgere  di  una  società  nuova  che  viene  a 
succedere  a  due  o  più  società  che  si  estinguono  oppure  coirin- 


(1)  Per  un'  opera  speciale  che  tratta  ampiamente  questo  tema,  vedasi 
Sraffa^  La  Uqiùdazione  delle  società  commerciali^  2^  ed.  Firenze  1899.  — 
Per  quello  che  riguarda  il  diritto  positivo,  oonfr.  gli  Art.  189-218  del 
God.  di  comm.  it.,  gli  Art.  111-121  della  legge  belga  del  18  maggio  1878; 
gU  Art.  218-288  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo;  gli  art  123-145  e  242-248 
dell'austriaco;  gli  Art.  106120  e  201-209  dell'ungherese;  i  §§  181-158 
e  292-806  del  germanico;  gli  Art.  580-584  e  664-670  del  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obbligazioni. 

(2)  Brocher,  Coursy  voi.  II,  n.  215,  pag.  241.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt, 
ap.  cit  voi.  II,  n.  1123. 

{8)  Bolln,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1831.  —  Corte  App.  Parigi,  28  gennaio  1889 
{Journal,  1889,  pag.  477).  —  Secondo  il  diritto  germanico  (Cod.  di  comm. 
austriaco,  Art.  138;  ungherese,  113;  germanico,  §  151)  ogni  limitazione 
all'estensione  dei  poteri  dei  liquidatori  di  una  società  è  di  fronte  ai  terzi 
inefficace.  É  chiaro,  in  conformità  ai  principi  esposti  al  n.  45,  che  una 
tale  disposizione  dovrebbe  per  regola  essere  rispettata,  circa  i  poteri  dei 
liquidatori  di  una  società  germanica,  anche  nei  paesi  stranieri  nei  quali 
la  società  non  possedesse  alcuna  succursale  o  sede  secondaria. 

(4)  L'Art.  Ili  della  legge  belga  del  18  maggio  1873  dice  espressamente: 
«  Les  sociétés  commerciales  sont,  pròs  leur  dissolution,  réputées  exister 
pour  leur  liquidation  ».  Alla  stessa  conclusione  conviene  venire  nell'in* 
terpretazione  della  legge  nostra.  Confr.  Tivante,  Trattato^  II,  n.  688. 
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corporazione  che  ha  luogo  da  parte  di  una  società  in  Un'altra, 
una  soltanto  delle  quali  si  estingue.  In  ambedue  i  casi  ogni 
società  di  cui  si  verifica  lo  scioglimento  dovrà  nella  sua  liqui- 
dazione osservare  le  prescrizioni  della  propria  legge  nazio- 
nale {ì)f  in  quanto  le  disposizioni  che  a  ciò  riferiscono,  sono  in 
gran  parte  statuite  non  soltanto  nell'interesse  dei  soci,  ma 
altresì  a  tutela  dell'  interesse  pubblico.  Alle  disposizioni  che 
hanno  tale  carattere  appartiene  quella  che  si  trova  in  alcune 
legislazioni,  secondo  cui  il  patrimonio  delle  società  per  azioni, 
che  si  sciolgono  mediante  fusione  con  un'altra  società,  deve 
essere  dalla  società  assuntrice  amministrato  a  parte,  finché  i 
creditori  siano  stati  integralmente  soddisfatti  o  sia  stata  loro 
assegnata  una  garanzia  (2).  Ora  basterebbe  che  una  tale  di- 
sposizione si  trovasse  o  nella  legge  di  una  delle  società  che 
vengono  a  sciogliersi,  oppure  in  quella  della  società  che  si 
costituisce  per  effetto  della  fusione,  perchè  dovesse  venire  os- 
servata nell'amministrazione  del  nuovo  ente  collettivo. 

Una  società  in  nome  collettivo  può  sciogliersi  anche  per 
la  morte  di  un  socio:  in  quest'ipotesi  qualche]  Codice  di 
commercio  impone  all'  erede  del  socio  defunto  determinati  ob- 
blighi (3).  É  chiaro  che  questi  devono  esser  retti  non  dalla 


(1)  Le  società  che  si  fondono  insieme  potrebbero  appartenere  a  difiPe* 
renti  Stati. 

(2)  Vedi  l'Art.  247  del  Ck>d.  di  comm.  austriaco  ;  l'Art  206  deU' unghe- 
rese ;  il  §  806  del  germanico.  —  L'Art.  195  del  nostro  Cod.  di  comm.  sta- 
bilisce invece^  che  la  fosione  non  può  avere  e£fetto  che  dopo  trascorsi  tre 
mesi  dal  compimento  delle  pubblicità  prescritte  dall'Art.  194,  salvoohè 
consti  del  pagamento  di  tutti  i  debiti  sociali  o  del  deposito  della  somma 
corrispondente  nella  cassa .  dei  depositi  e  prestiti  o  del  consenso  di  tutti 
i  creditori. 

(8)  Confr.  il  §  187  del  nuovo  God.  di  conmi.  germanico,  che  cosi  di- 
spone: e  Se  la  società  è  sciolta  per  la  morte  di  un  socio^  l'erede  del  socio 
defìinto  deve  senza  indugio  annunziare  la  morte  agli  altri  soci  e,  ove  vi 
sìa  pericolo  nel  ritardo,  continuare  gli  afiari  che  il  suo  autore  doveva 
curare,  finché  gli  altri  soci  possano  insieme  con  lui,  provvedere  altri- 
menti. Similmente  gli  altri  soci  sono  tenuti  intanto  a  continuare  gli  af- 
fari che  essi  debbono  curare.  La  società  si  ha  a  tale  e£fetto  come  ancora 
sussistente...  ». 
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legge  che  regola  la  successione,  ma  da  quella  a  cui  è  sot- 
toposto il  contratto  di  società,  in  quanto  si  tratta  di  oneri 
che  sono  a  tale  contratto  strettamente  inerenti  e  che  Y  erede 
assume  bensì  a  titolo  di  successore  del  defunto,  ma  in  quanto 
questo  aveva  qualità  di  socio  della  società  che  viene  a  scio- 
gliersi (1). 

In  generale  poi  convien  ritenere  che  le  misure  di  pubbli- 
cità, riguardanti  lo  scioglimento  e  lo  stato  di  liquidazione  di 
una  società  (2)  compiute  regolarmente  nel  paese  dove  trovasi 
la  sua  sede  sociale,  devono  considerarsi  giuridicamente  effi- 
caci in  ogni  altro  paese  dove  la  società  non  possieda  alcuna 
succursale. 


(1)  Per  analogia  di  motivi  ritengo  si  dovrebbe  tener  conto  deUa  legge 
nazionale  della  società,  anziché  della  legge  regolatrice  la  saccessione, 
quando  si  dovesse  giadicare  suU' applicabilità  del  §  189  del  Cod.  di  comm. 
germanico^  secondo  cui  :  e  Se  nel  contratto  di  società  è  stabilito  che  nel 
caso  di  morte  di  un  socio,  la  società  debba  continuare  coi  suoi  eredi, 
ogni  erede  può  &r  dipendere  la  sua  permanenza  nella  società  da  ciò  che, 
continuando  esso  a  partecipare  agli  utili  nella  stessa  misura  di  prima, 
gli  sia  fatta  la  posizione  di  un  socio  accomandante  e  la  quota  di  capitale 
del  debuto  sia  considerata  come  sua  quota  in  accomandita.  Se  gli  altri 
soci  non  accettano  la  domanda  che  l'erede  abbia  fìitto  in  tal  senso,  questi 
può,  senza  l'osservanza  di  un  termine  di  denuncia,  dichiarare  il  suo  re- 
cesso dalla  società...  ».  —  La  Corte  di  Gass.  di  Roma  il  14  giugno  1892 
{AnnaU,  1892, 1,  pag.  414)  decise  che  se  ò  stato  pattuito  doversi  una  so- 
cietà in  nome  collettivo  continuare  anche  con  gli  eredi  di  un  socio,  questi 
sono  obbligati  da  tale  patto  ancorché  minorenni,  senza  bisogno  di  auto- 
rizzazione giudiziale.  —  Questa  sentenza  fu  però  vivamente  censurata 
tanto  dal  Bolaffto  quanto  dallo  Sraffa.  Il  primo  {Rivista  it.  per  le  scienze 
giur.  voi.  XIT,  pag.  73-80)  sostenne  esser  necessario  pei  minori  il  conse  - 
guimento  dell'autorizzazione  e  in  generale  l'adempimento  delle  condi- 
zioni per  diventare  commercianti.  D  secondo  {Archivio  giur.  voi.  49  (1892), 
Giurispr,  comm,  controversa,  pag.  567)  credette  opportuno  distinguere  ri- 
tenendo, che  se  i  minori  abbiano  raggiunto  i  18  anni  siano  stati  emancipati 
e  autorizzati  al  commercio,  la  società  può  continuare  a  vivere,  altrimenti 
si  scioglie. 

(2)  Confr.  gli  Art.  96,  108, 194,  197  del  Ood.  di  comm.  it.  ;  gli  Art.  129, 
243  del  God.  di  comm.  austriaco;  l'Art  202  dell'ungherese;  il  §  804  del 
germanico;  l'Art.  226  dello  spagnuolo;  l*Art.  580  del  God.  fed.  svizzero 
delle  obblig. 
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Quando  invece  venga  posta  in  liquidazione  una  società 
estera,  che  ha  nello  Stato  una  sede  secondaria,  la  legge  na« 
zionale  della  società  non  potrebbe  più  essere  in  via  esclusiva 
osservata^  e  ove  il  legislatore  non  avesse  esso  stesso  fornito 
in  proposito  qualche  criterio  direttivo,  converrebbe  far  ap»- 
plicazione  di  quelle  disposizioni  della  legge  territoriale  che 
sono  più  specialmente  rivolte  a  salvaguardare  i  diritti  dei 
terzi  (1).  Se  poi  nella  legge  territoriale  esistano,  come  av- 
viene in  Italia,  norme  legislative,  che  generalmente  deter- 
minano a  quali  disposizioni  delle  leggi  dello  Stato  devono 
essere  assoggettate  le  società  estere  che  sul  territorio  di 
questo  istituiscono  succursali,  si  dovrebbe  di  quelle  norme 
tener  conto  anche  per  quanto  si  attiene  alla  liquidazione  di  tali 
società.  Quindi  a  norma  dell'  articolo  230  del  nostro  Cod.  di 
comm.,  che  fa  obbligo  agli  amministratori  delle  succursali 
poste  in  Italia  di  pubblicare  nei  modi  prescritti  dal  Codice 
gli  atti  che  recano  cambiamenti  all'atto  costitutivo  o  allo  sta- 
tuto della  società  estera  da  essi  rappresentata,  i  liquidatori 
delle  sedi  secondarie  situate  nel  Regno  dovranno  compiere  le 
misure  di  pubblicità  stabilite  dall'  articolo  96  e  se  ne  sia  il 
caso,  tutte  quelle  contemplate  dall'articolo  194  Cod.  di  comm. 
Poiché  l'articolo  230  prescrive  vengano  pubblicati  i  nomi  delle 
persone  poste  a  capo  delle  sedi  secondarie  esistenti  in  Italia, 
si  dovranno  pure  render  pubblici  i  nomi  dei  liquidatori  di 
tali  sedi,  in  conformità  all'articolo  197.  Questi  liquidatori, 


(1)  Il  PiUet  (Essai  d'un  sy stèrne  general  de  solution  des  conflits  de  lois.  — 
Journal,  189B,  pag.  266  nota)  cosi  si  esprime:  «...  Les  lois  relati ves  à  la 
liquidation  des  sociétés  ne  sauraient  ètra  imposées  qu'à  celles  des  so- 
ciétés  étrangères  qui  possèdent  des  intérèts  en  Franca  au  moment  de 
leur  liquidation.  En  résumé  en  catte  matière,  toutas  les  lois  d*ordre  pu- 
blic n'ont  pas  la  mème  moment  d'application  et  ne  visent  pas  nécessai- 
rement  l'existence  entière  de  la  société  qu'alles  règlementent.  Chacuna 
d'ella  a  son  doiùaina  dans  le  temps  comme  dans  l'espace  et  ce  serait 
inutile  et  abusif  de  l'appliquer  aveuglément  en  dehors  des  limites  que 
son  but  mème  lui  assigne  ». 
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quando  la  società  da  liquidarsi  sia  per  azioni  e  le  operazioni 
inerenti  alla  liquidazione  si  protraggano  oltre  un  anno,  sa* 
ranno  tenuti  a  pubblicare  il  bilancio  annuale  nei  modi  comu- 
nemente prescritti  (1).  Tutti  gli  atti  da  essi  emanati  dovranno 
indicare  che  la  società,  per  la  quale  compiono  il  proprio 
ufficio,  è  «  in  liquidazione  »  (2),  anche  se  nel  paese  della  sede 
principale  la  legge  non  facesse  loro  un  obbligo  consimile,  in 
quanto  ciò  è  in  Italia  stabilito  per  evitare  che  il  pubblico 
possa  esser  tratto  in  inganno.  Essi  non  potranno  intraprendere 
nuove  operazioni  per  conto  della  società  e  contravvenendo  a 
quesf  obbligo  sarebbero  responsabili  personalmente  e  solida- 
riamente  per  le  operazioni  intraprese  (3),  comunque  in  pro- 
posito disponesse  la  legge  nazionale  della  società  da  liqui- 
darsi (4). 

Per  quello  che  riguarda  le  questioni  di  giurisdizione  e  com- 
petenza, rispetto  alle  controversie  nelle  quali  può  trovarsi 
implicata  una  società,  di  cui  si  tratti  di  ottenere  giudizial- 
mente lo  scioglimento  o  che  si  trovi  già  in  istato  di  liquida- 
zione, conviene  in  gran  parte  riferirsi  a  quanto  è  stato  detto 
precedentemente  ai  numeri  53  e  54.  Nelle  controversie  fra  i 
soci  e  la  società,  si  dovrà,  di  fronte  all'articolo  96  del  nostro 
Codice  di  Proc.  civ.,  adire  V  autorità  giudiziaria  del   luogo 


(1)  Art  214,  280  Cod.  comm.  Per  quello  che  concerne  i  rapporti  di 
diritto  internOi  il  Tirante  (Trattato,  II,  n.  707)  dimostra  che  il  bilancio 
delle  società  per  azioni  compiuto  durante  il  periodo  di  liquidazione,  deve, 
sebbene  ciò  non  sia  detto  espressamente  all'Art.  214,  essere  pubblicato 
per  cura  dei  liquidatori  nei  modi  ordinari.  —  L'Art  120  della  legge  belga 
del  1873  lo  dice  invece  in  modo  esplicito  e  il  BoUn  (op.  cit  voi.  Ili,  n.  1381) 
giustamente  afferma  che  tale  disposizione  riesce  applicabile  anche  alle 
società  anonime  straniere  in  istato  di  liquidazione  che  possiedono  una 
succursale  in  Belgio. 

(2)  Art.  198  Cod.  di  comm. 

(3)  Art.  192,  201  Cod.  comm. 

(4)  Confr.  gli  Art.  230,  231  Cod.  comm.  Queste  ultime  disposizioni  re- 
golano la  responsabilità  degli  amministratori  non  quella  dei  liquidatori, 
ma  non  si  deve  dimenticare  che  TArt.  198  dichiara  che:  «  l  doveri  degli 
amministratori  incombono  colla  stessa  responsabilità  ai  liquidatori  ». 
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dove  è  il  principale  stabilimento  della  società,  anche  se  questo 
si  trovasse  air  estero  (1)  e  ciò  varrà  tanto  nell'ipotesi  che  sia 
un  socio  che  intenti  un'azione  verso  la  società,  quanto  in 
quella  che  sia  la  società  che  eserciti  per  mezzo  dei  suoi  li- 
quidatori un'  azione  contro  uno  o  più  soci  (2).  La  legge  vi- 
gente al  principale  stabilimento  sociale  determinerà  allora 
se,  come  dispone  l'articolo  198  del  nostro  Cod.  di  Comm.,  le 
azioni  promosse  da  una  società  in  istato  di  liquidazione  o 
contro  di  essa  debbano  esser  proposte  esclusivamente  in  nome 
di  liquidatori  o  contro  di  essi,  oppure  se  convenga  seguire 
altre  norme  (3). 

Alla  legge  medesima  incomberà  stabilire  se  le  azioni  tra 
soci  possano,  anche  dopo  lo  scioglimento  della  società,  esser 
proposte  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  dove  si  tro- 
vava il  principale  stabilimento  e  per  quanto  tempo  (4). 

Per  le  controversie  della  società  in  istato  di  liquidazione 
coi  terzi,  ove  essa  adisca  l'autorità  giudiziaria  con  la  veste 
di  attore,  saranno  applicabili  le  ordinarie  norme  processuali. 
Nell'ipotesi  poi  che  essa  si  presenti  dinanzi  al  magistrato 
con  la  veste  di  convenuto;  ritengo,  nell'  interpretazione  degli 
Art.  90  Cod.  proc.  civ.  e  872  Cod.  comm.,  che  i  terzi  po- 
trebbero esercitare  le  loro  azioni  personali  e  reali  mobiliari 
contro  una  società  straniera  avente  una  succursale  in  Italia 


(1)  Corte  d'App.  di  Firenze,  17  dicembre  1895  (AiinaU,  1896,  III,  876).  — 
Oass.  Firenze,  26  giugno  1896  {Anjiali,  1896,  I,  869). 

(2)  Tuttavia  la  Corte  di  Cass.  dei  Paesi  Bassi  il  12  marzo  1896  (Jour- 
naif  1898,  pag.  601)  decise,  che  i  liquidatori  di  una  società  anonima  sta- 
bilita all'estero  possono  citare  un  azionista  domiciliato  in  Olanda  davanti 
il  tribunale  del  suo  domicilio  per  farlo  condannare  al  pagamento  dei  ver- 
samenti sulle  azioni  che  vengono  imposti  agli  azionisti.  —  Questa  deci- 
sione, fondata  su  norme  processuali  differenti  dalle  nostre,  non  potrebbe 
avere  di  fronte  alla  legislazione  italiana  alcun  peso. 

;J  (3)  L'Art.  114  della  legge  belga  del  18  maggio  1873  stabilisce:  €  Ade- 
faut\de  disposition  contraire  dans  les  sta  tuta  ou  dans  l'ade  de  nomination, 
les  liquidateur  peuvent  intenter  et  soutenir  toutes  actions  pour  la  so- 
ciété...  ». 

(4)  Confr.  TArt.  96  del  nostro  Cod.  di  proo.  civ. 
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per  le  obbligazioni  quivi  contratte,  tanto  dinanzi  V  autorità 
giudiziaria  del  suo  principale  stabilimento,  quanto  dinanzi  a 
quella  della  sede  secondaria,  ancorché  essa  si  trovasse  in 
istato  di  liquidazione,  L'Art.  198  del  nostro  Cod.  di  comm* 
dichiara  infatti  che:  «  Alle  società  in  liquidazione  sono  appli- 
cabili tutte  le  norme  stabilite,  per  le  società  esistenti,  dalla 
legge,  dagli  atti  costitutivi  o  dagli  statuti  che  non  siano  in- 
compatibili colla  liquidazione  e  salve  le  disposizioni  speciali». 
Ora,  se  nessun  ostacolo  pratico  impedisce  agli  amministratori 
di  una  società  di  sostenere  una  lite,  anziché  nel  paese  della 
sede  principale,  in  quello  di  una  sede  secondaria,  anche  se 
situata  in  territorio  straniero,  altrettanto  avviene  pei  liqui- 
datori. 


DixNA.  —  Trattato  di  Dir.  comm,  internazionale»  ->  Voli  I«  2& 
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(1)  Oonfr.  Jitta,  La  méthode  du  dr,  ini.  privéj  La  Haye,  1890,  pag.  84-86. 
—  L'Art.  50  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  contieDO  la  seguente  disposi- 
zione: ci  contratti  commerciali  per  tutto  ciò  che  concerne  le  formalità 
essenziali  e  le  restrizioni  alle  quali  sono  sottoposti,  la  loro  interpretazione 
ed  estinzione,  come  pure  per  quanto  si  riferisce  alla  capacità  dei  con- 
traenti, sono,  in  mancanza  di  una  espressa  disposizione  del  presente  co- 
dice  o  di  leggi  speciali,  retti  dalle  regole  generali  del  diritto  comune.  » 
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differenti  per  Tuna  o  Taltra  specie  di  obbligazioni  (1).  Altret- 
tanto può  dirsi  per  quello  che  riguarda  la  determinazione 
della  legge  chiamata  a  reggerne  la  validità  intrinseca,  la  so- 
stanza, gli  effetti,  la  forma  (2). 

La  validità  intrinseca  di  un'obbligazione,  sfa  essa  commer- 
ciale 0  civile,  come  fu  più  volte  osservato  nel  corso  di  que- 
ste pagine,  non  può  dipendere  dall'autonomia  delle  parti,  ma 
soltanto  dalla  legge  e  a  quest'uopo  si  è  veduto  che  si  deve 
normalmente  prendere  in  considerazione  la  lex  loci  actus  o 
contractus  (3). 

La  sostanza  delle  obbligazioni  convenzionali  è  invece  su- 
bordinata alla  volontà  dei  contraenti  e  ad  interpretare  tale 
volontà,  quando  essi  non  abbiano  espressamente  designato  la 
legge  a  cui  hanno  inteso  riferirsi,  valgono  le  ordinarie  pre- 
sunzioni tanto  in  materia  civile,  quanto  in  materia  commer- 
ciale. É  da  notarsi  soltanto  che  tali  presunzioni  (siano  esse 
fondate  sui  principi  generali  di  diritto  o  su  un  testo  di  legge, 
come  sarebbe  quello  dell'Art.  9  Disp.  Prel.  del  nostro  Cod. 
civ.)  essendo  Juris  tantum  e  sussistendo  perciò  fino  alla  dimo- 
strazione di  una  diversa  volontà,  questa  potrà  per  le  conven- 
zioni commerciali  essere  desunta,  in  virtù  delle  usanze  che 
sono  proprie  al  commercio,  da  certi  fatti  estrinseci  ai  quali  per 
lo  più  non  si  attribuirebbe  grande  importanza  rispetto  alle  con- 
trattazioni civili. 

Gli  effetti  delle  obbligazioni  sono  costituiti  dai  diritti  e 
dagli  obblighi  che  sorgono  per  le  parti  dal  vincolo  giuridico 


(1)  Vedasi  al  n.  18. 

(2)  Si  noti  che  in  questo  momento,  quando  parlo  di  legge  chiamata  a 
regolare  le  obbligazioni,  intendo  alludere  al  complesso  delle  leggi  vigenti 
in  un  dato  Stato  in  confronto  a  quelle  di  un  altro,  e  non  già  alle  dispo- 
sizioni di  leggi  commerciali  piuttostochò  civili  facenti  parte  di  un'unica 
legislazione.  Si  noti  pure  che  ora  mi  occupo  soltanto  della  legge  appli- 
cabile, prescindendo  dagli  usi  poiché  di  questi  ultimi,  data  la  loro  im- 
portanza in  materia  commerciale,  intendo  trattare  in  modo  speciale  in 
alcuni  dei  paragrafi  seguenti. 

(8)  Vedasi  neìV Introduzione  alle  pag.  23  e  seg. 
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fra  esse  legalmente  contratto.  Alcuni  di  questi  diritti  ed  ob- 
blighi si  riferiscono  direttamente  alla  sostanzialità  dell'ohm 
bligazione,  altri  rientrano  piuttosto  fra  le  modalità  deiresecu- 
zione;  ora,  in  conformità  al  principio  per  lo  più  ammessoci)» 
converrà  regolare  i  primi  con  la  legge  medesima  che  regola 
la  sostanza  dell'obbligazione,  i  secondi  con  quella  del  luogo 
dove  se  ne  deve  compiere  Tesecuzione. 

Quanto  alle  forme,  il  principio  fondamentale  che  regola 
questa  materia  anche  rispetto  alle  convenzioni  commerciali, 
è  quello  che  risulta  dall'adagio:  loctcs  regit  actum.  Questa 
norma  ha  un  doppio  fondamento,  d'ordine  giuridico  e  d'ordine 
pratico.  Un  fondamento  giuridico,  in  quanto  nessuno  meglio 
del  legislatore  sul  cui  territorio  un  atto  si  compie  ha  com- 
petenza a  determinarne  la  validità  e  a  stabilire  i  modi  con  cui 
può  manifestarsi  la  volontà  dei  contraenti  con  efficacia  legale: 
è  infatti  sotto  la  protezione  delle  disposizioni  emanate  da 
quel  legislatore,  che  l'atto  in  questione  viene  ad  acquistare 
forza  giuridica.  Un  fondamento  pratico,  in  quanto  le  forme 
che  in  via  normale  possono  più  facilmente  venire  osservate 
dai  contraenti  o  disponenti  sono  precisamente  quelle  del  luogo 
dove  l'atto  si  compie,  mentre  se  essi  dovessero  dovunque  atte- 
nersi a  quelle  della  propria  legge  personale,  sarebbero  so- 
vente nella  impossibilità  di  compiere  determinati  atti. 

Ne  viene  di  conseguenza  che  un  contratto  stipulato  in  modo 
valido  quanto  alla  forma  in  un  dato  territorio,  deve  esser 
considerato  dovunque  come  formalmente  valido.  Ne  deriva 
pure  che  i  disponenti  o  i  contraenti,  che  hanno  comune  la 
propria  legge  personale,  hanno  facoltà  di  seguire  le  forme 
contemplate  da  quest'ultima  legge,  piuttostochè  quelle  della 


(1)  Flore,  Dir,  ini,  priv,  3»  ed.  voi.  I,  nn.  117,  146-147.  —  Esperson,  Il 
principio  di  naeionàUtày  pag.  146-147;  deUo  stesso  autore:  Le  dr,  int  prive 
dans  la  législation  italienne  (Journal,  1882,  pag.  282).  —  Àsser-BlTier,  op, 
cit  n.  83.  —  Weiss,  Traité  élém,  2»  ed.  pag.  636-641.  —  Confi:,  pure  TArt.  4 
del  Cod.  di  comm.  portoghese. 
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legge  locale,  appunto  perchè  la  regola  locus  regit  actum  fu 
adottata  per  facilitare  le  transazioni  commerciali  e  la  stipu- 
lazione e  redazione  degli  atti  e  si  andrebbe  contro  al  suo 
scopo  se  si  volesse  renderla  in  ogni  caso  obbligatoria. 

È  per  questo  che  per  lo  più  si  attribuisce  a  quella  regola 
un  QjdiXdXieve  facoltativo  (1):  ciò  non  significa  però  che  le  parti 
possano  seguirla  o  no  a  piacer  loro  e  portarvi  tutte  le  de- 
roghe che  loro  meglio  talentino,  poiché  i  disponenti  o  i  con- 
traenti che  possiedono  la  medesima  legge  personale,  hanno 
soltanto  facoltà  di  scegliere  fra  le  forme  stabilite  da  que- 
st'ultima e  quelle  della  legge  locale  e  perchè  la  regola  su 
accennata  acquista  valore  obbligatorio  quando  la  legge  per- 
sonale dei  contraenti  non  sia  loro  comune  e  in  ogni  caso 
quando  l'ordine  e  l'interesse  pubblico  possano  esigerlo. 

D'altro  canto  la  regola  locus  ecc.  rimane  applicabile  anche 
quando  le  parti  siansi  recate  all'estero  al  solo  scopo  di  stipu- 
lare le  loro  convenzioni  o  redigere  i  loro  atti  in  forme  più 
semplici  di  quelle  stabilite  dalla  legge  personale  (2),  ancorché 


(1)  SaTignj,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  381.  —  Schaeflher,  op.  cit  §  83.  — 
Foelix,  op.  cit  voi.  I,  n.  83.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv.  3*  ed.  voi.  I,  n.  228.  — 
Aobry  et  Bau,  voi.  I,  §  31,  pag.  112.  —  Weiss,  Traité  élém.  pag.  266-256.  — 
Oespagnet,  op.  cit  n.  841.  —  Ton  Bar,  op.  cit  n.  123  ;  Lehrbuoh,  pag.  64 
e  Esquisse  du  dr.  int  prive  {Journal,  1888,  pag.  14).  —  Alcuni  autori  dal 
punto  di  vista  teorico  si  pronunciano  tuttavia  per  l'obbligatorietà  della 
regola  locus  ecc.  Ck>si:  Àsser,  op.  cit.  n.  30.  —  Bozzati,  L'autorità  delle 
leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti  civili,  Torino,  Unione  tip. 
ed.  1894,  pag.  142-154.  Quest'ultimo  scrittore  ritiene  che  Tunioo  fondamento 
della  regola  loctts  ecc.  sia  Vordine  pubblico  (op.  dt  pag.  118-124).  —  Non 
potrei  consentire  in  questa  teoria  che  varrebbe  a  far  considerare  alla 
stessa  stregua  tanto  gli  atti  che  hanno  un'importanza  d'interesse  gene- 
rale per  tutta  la  società,  quanto  quelli  d'interesse  esclusivamente  pri- 
vato. Cosi  non  saprei  reputare  egualmente  di  ordine  pubblico  (cosi  da 
far  necessariamente  prevalere  la  legge  territoriale  sulla  legge  personale 
delle  parti  comune  ad  entrambe)  le  forme  prescritte  pel  compimento  di 
un  atto  di  matrimonio  e  quelle  richieste  per  la  stipulazione  di  un  comune 
contratto  di  compra-vendita. 

(2)  Ton  Bar,  op.  cit.  n.  122.  —  Fiore,  op.  cit  voi.  I,  n.  229.  —  Wetós, 
op.  cit  pag.  256-257.  —  Bozzati,  op.  dt  pag.  154-159.  —  Bolaffto,  Commento, 
pag.  737-741. 
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questa  prescrìvesse  determinate  forme  solenni  a  pena  di  nul- 
lità (1).  In&tti,  non  è  frodare  la  legge  il  valersi  di  una  facoltà 
da  questa  concessa  e  le  disposizioni  che  dichiarano  alcune 
formalità  come  essenziali  alla  validità  di  certi  atti,  si  rife- 
riscono pur  sempre  a  requisiti  di  forma  e  non  già  di  capacità 
o  di  validità  intrinseca. 

A  questi  elementari  principi  generali  conviene  necessaria- 
mente far  capo,  per  studiare  le  obbligazioni  commerciali  sotto 
Taspetto  del  diritto  internazionale  privato. 

69.  —  I  principi  esposti  nel  paragrafo  precedente  non  po- 
trebbero integralmente  applicarsi  di  fronte  alle  disposizioni 
del  diritto  positivo  italiano.  Mentre  infatti  la  capacità  di  chi 
contrae  un'obbligazione  civile  deve,  secondo  l'Art.  6  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.,  essere  apprezzata  in  conformità  alla  sua  legge 
nazionale,  la  capacità  di  chi  assume  un'obbligazione  commer- 
ciale viene  invece,  giusta  l'Art.  58  Cod.  comm.,  regolata  dalla 
lex  loci  actus  (2). 

Anche  in  ordine  alla  sostanza  delle  obbligazioni  commer- 
ciali è  stato,  come  abbiamo  veduto,  da  un  chiarissimo  giu- 
rista sostenuto  che  l'Art.  58  Cod.  comm.  si  attiene  ad  un 
principio  diverso  da  quello  seguito  dall'Art.  9  Disp.  Prel. 
Cod.  civ.  per  le  obbligazioni  civili.  Fu  infatti  osservato  che, 
mentre  quest'ultimo  testo  di  legge  regola  la  sostanza  del 
contratto  con  la  legge  del  luogo  dove  questo  si  compie  per 


(1)  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  voi.  I,  n.  106.  —  Ànbry  et  Bau, 
voi.  I,  §  81,  pag.  110.  —  Lomonaco,  Dir,  civ,  intemaz,  pag.  182-185.  — 
Welss,  op.  (M,  pag.  262-268.  —  Despagnet,  op.  cit  n.  836.  —  PiUet,  op,  cit  nel 
Journal,  1896,  pag.  96a961.  —  Bozzati,  op,  cit  pag.  180-189.  ~  Bolafiio, 
Commento^  pag.  787-741.  —  Vari  autori  però  sostengono  V  opinione  con- 
traria; yedansi  quelli  citati  nella  mia  opera  /  diritti  reali  ecc.  al  n.  80, 
pag.  87,  88,  dove  la  questione  trovasi  discussa.  Anche  la  conferenza  di- 
plomatico-giuridica dell'Aia  del  1894,  fra  le  norme  di  diritto  internazionale 
privato  votate  rispetto  alle  successioni,  adottò  (Art.  7)  circa  la  forma  dei 
testamenti  un  principio  contrario  a  quello  seguito  nel  testo  (vedasi  nel 
Journal^  1896,  pag.  206). 

(2)  Vedasi  al  n.  20. 
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una  presunzione  di  volontà /t^rts  tantum,  che  ammette  quindi 
la  dimostrazione  di  una  diversa  volontà,  l'Art.  58  si  riferisce 
a  quella  legge  per  un  precetto  legale  imperativo,  dal  quale 
i  contraenti  che  non  avessero  comune  la  legge  nazionale 
non  potrebbero  derogare  (I). 

Per  parte  mia,  credo  di  avere  sufficientemente  dimostrato  (2) 
come  tale  interpretazione  non  possa  accogliersi,  perchè  non  è 
giustificata  dalla  lettera  della  legge  e  perchè  condurrebbe  al 
risultato  assurdo  di  sopprimere,  rispetto  alla  sostanza  delle 
obbligazioni  commerciali,  il  principio  fondamentale  dell'auto- 
nomia dei  contraenti.  Ho  già  notato  come  i  due  testi  di  legge, 
quello  dell'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  e  quello  dell'Art.  58 
Cod.  comm.,  lungi  dall'essere  tra  loro  inconciliabili,  possano 
completamente  coesistere  ed  esercitare  ciascuno  la  propria 
efficacia  nel  proprio  campo  separato  e  distinto.  Si  è  infatti 
veduto  come  i  requisiti  essenziali,  di  cui  parla  l'Art.  58,  non 
possano  confondersi  colla  sostanza  delle  obbligazioni  e  che  se 
i  primi  devono  necessariamente  essere  regolati  dalla  lex  loci 
contractus,  qualunque  sia  la  cittadinanza  delle  parti,  la  seconda 
invece  soggiace  alle  norme  generali  consacrate  dall'  Art.  9. 
Cosicché  quando  si  prescinda  dagli  usi,  per  tener  conto  sol- 
tanto della  legge  applicabile,  i  criteri  da  seguirsi  circa  la 
sostanza  sono  anche  di  fronte  alla  legislazione  nostra  i  me- 
desimi, sia  per  le  obbligazioni  civili,  sia  per  le  commerciali. 

Quanto  alla  legge  regolatrice  i  requisiti  essenziali  per  la 
validità  intrinseca  delle  obbligazioni^  manca  nel  Codice  civile 
italiano  una  disposizione  corrispondente  a  quella  dell'Art.  58 
Cod.  comm.  Ma  nulla  impedisce  di  attenersi  anche  pei  con- 
tratti civili,  eccezion  fatta  per  la  capacità,  alla  norma  con- 
sacrata da  quell'articolo,  non  solo  perchè  essa  corrisponde 
ai  principi  generali  di  diritto,  ma  anche  perchè   è  statuita 


(1)  Bolafflo,  Commento^  pag.  72B. 

(2)  Vedasi  al  n.  9. 
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da  una  disposizione  di  legge  che  può  trovare  per  analogia 
un'  interpretazione  estensiva  (1). 

L'Art.  58  nulla  dice  degli  effetti  delle  obbligazioni  com- 
merciali, ma  anche  per  questi  come  per  la  sostanza  è  il  caso 
di  ricorrere  alle  norme  contenute  nell'Art.  9  Disp.  Prel. 
Cod.  civ.,  salvo  sempre  a  tener  conto,  giusta  l'Art.  10  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.  ultimo  al.,  della  legge  del  luogo  di  esecu- 
zione per  quelle  che  possono  considerarsi  come  semplici  mo- 
dalità di  quest'ultima  (2). 

Rispetto  finalmente  alla  legge  applicabile  alle  forme,  le 
disposizioni  contenute  all'Art.  58  e  quelle  sancite  all'Art.  9 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  oltre  al  corrispondere  fra  loro,  sono 
in  armonia  coi  principi  generali.  La  regola  locus  regit  actum 
vi  è  ampiamente  consacrata  (3)  e  le  viene  giustamente  attri- 
buito un  carattere  facoltativo  nel  senso,  che  solo  i  contraenti 


(1)  t  Le  leggi  oommeroiali,  dice  il  Tirante  (Trattato^  voi,  I,  n.  8)  s'inter- 
pretano secondo  le  disposizioni  scrìtte  nel  titolo  preliminare  al  Codice 
civile.  Esse  non  devono  considerarsi  come  leggi  di  eccezione,  ma  come 
leggi  speciali  che,  esplicando  nel  campo  ad  esse  assegnato  tutta  la  loro 
forza  d'azione,  si  possono  estendere  per  analogia  ».  —  Non  è  contradittorio 
che  rispetto  alla  legge  che  regola  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni, 
io  pensi  per  analogìa  a  dare,  eccezion  fatta  per  la  capacità,  un'interpre- 
tazione estensiva  all'Art.  58  Cod.  comm.,  mentre  ho  sostenuto  che  questa 
stessa  disposizione  va  interpretata  restrittivamente,  relativamente  alla 
le^ge  regolatrice  la  capacità  dei  contraenti.  A  quest'  ultimo  riguardo  in- 
fatti l'Art.  58  si  trova  in  contraddizione  aperta  con  uno  dei  prìncipi  con- 
sacrati espressamente  dalle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile, 
disposizioni  le  quali  conservano  geoeralmente  la  propria  efficacia  anche 
per  le  materie  commerciali.  Del  resto,  invece  ninna  contraddizione  si  ri- 
scontra fra  le  norme  contenute  nell'Art.  58  del  Codice  di  commercio  e 
quelle  del  titolo  preliminare  del  Codice  civile,  il  quale  ultimo  presenta 
una  lacuna  che  legittimamente  può  colmarsi,  giusta  l'Art.  8  Disp.  prel. 
dello  stesso  codice,  con  un  testo  di  legge  che  regola  materie  analoghe. 

(2)  Corte  di  Cass.  di  Napoli,  4  dicembre  1892  {La  Legge,  1893, 1,  pag.  411. 
—  Journal,  1899,  pag.  866).  —  Se  all'Art.  58  si  parla  di  effetti,  ciò  non  si 
riferisce  già  direttamente  alle  obbligazioni  commerciali,  bensì  agli  atti 
da  farsi  per  1'  esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti  che  ne  derivano. 

(8)  Si  confronti  con  l'Art.  58  del  nostro  Cod.  di  comm.,  rispetto  alle 
forme,  l'Art.  52  n.  2  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 
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che  sono  soggetti  ad  una  stessa  legge  nazionale  hanno  la 
scelta  fra  l'osservare  le  forme  stabilite  da  quest'ultima  legge 
e  l'attenersi  a  quelle  della  legge  locale.  L'Art.  58  tuttavia 
aggiunge  che  le  forme  delle  obbligazioni  commerciali  sono 
regolate,  oltre  che  dalla  lex  loci  acticSf  anche  dagli  usi  lo- 
cali. Quale  efficacia  possa  avere  a  tale  proposito  questa  di- 
sposizione, vedremo  più  innanzi. 

Cosicché  concludendo,  a  prescindere  in  questo  momento 
dagli  usi,  è  soltanto  rispetto  alla  capacità  dei  contraenti  che 
le  disposizioni  vigenti  del  diritto  italiano,  circa  la  legge  com- 
petente a  regolare  le  obbligazioni  commerciali,  si  allontanano 
dai  principi  esposti  nel  paragrafo  precedente. 

L'Art.  58  si  occupa  pure  della  legge  applicabile  alla  forma 
degli  atti  da  farsi  per  Vesercizio  o  la  conservazione  dei 
diritti  che  derivano  dalle  obbligazioni  commerciali.  Ciò  però 
si  riferisce  precipuamente  alle  obbligazioni  cambiarie,"  piut- 
tostochè  alle  obbligazioni  commerciali  in  generale  (l)j  credo 
pertanto  preferibile  rimandare  la  trattazione  di  questo  argo- 
mento alla  parte  speciale,  dove  saranno  studiati  i  singoli  con- 
tratti. 

60.  —  Il  diritto  commerciale  è  per  sua  natura  eminente- 
mente evolutivo,  richiede  perciò  una  grande  mobilità  ed  elasti- 
cità di  ordinamenti  e  male  si  presterebbe  ad  essere  regolato 
in  via  esclusiva  da  una  legge  scritta.  Da  ciò  si  comprende 
perchè  nelle  materie  commerciali  si  riconosca  per  lo  più,  ac- 
canto all'autorità  della  legge,  quella  della  consuetudine  o 
degli  usi. 

È  noto  come,  nei  rapporti  di  diritto  interno,  sorgano  varie 
e  gravi  questioni  quando  devesi  stabilire  quale  sia  l'ufficio 
degli  usi,  quali   requisiti   debbano  in   essi  riscontrarsi   per 


(1)  Bisnlta  infatti  dai  lavori  preparatori  del  Codice  di  oommeroio,  che 
la  disposizione  che  diventò  poi  l'Art.  58,  era  originariamente  destinata 
a  regolare  soltanto  le  obbligazioni  cambiarie.  Vedi  Bolafflo^  op,  cit  p.  698. 
—  Marghieriy  op,  cit,  voi.  II,  pag.  109. 
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avere  efficacia  giuridica,  se  e  quando  possano  prevalere  alle 
leggi  scritte  e  a  quale  specie  di  leggi,  quali  siano  i  mezzi 
per  provarne  l'esistenza,  se  finalmente  la  violazione  di  un  uso 
dia  adito,  nell'esercizio  delle  azioni  in  giudizio,  ai  rimedi  prò» 
cessuali  comunemente  ammessi. 

Tali  questioni  si  ripresentano  accompagnate  da  qualche 
maggiore  difficoltà,  quando  si  discuta  sull'autorità  degli  usi 
nei  rapporti  internazionali.  Ciò  avviene  segnatamente  perchè 
in  questa  materia  le  varie  legislazioni  talvolta  differiscono 
notevolmente  fra  loro.  Cosi,  se  il  Codice  di  commercio  italiano, 
l'austriaco,  l'uogherese,  lo  spagnuolo  concordano,  nel  silenzio 
della  legge  commerciale,  nel  dare  la  prevalenza  agli  usi  sul 
diritto  civile  (1),  altri  codici  statuiscono  che,  ove  la  legge 
commerciale  non  disponga,  subentrano  senz'altro  le  disposi- 
zioni del  diritto  civile;  è  ciò  che  avviene  secondo  il  Codice 
di  commercio  portoghese  (2)  e  il  rumeno  (3).  Anche  il  nuovo 
Codice  di  commercio  germanico,  nella  legge  introduttiva,  di- 
spone in  questo  senso  (4);  conviene  però  non  dimenticare  che 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art  1  ;  austriaco,  Art.  1  e  279;  ungherese.  Art.  1 
e  267  ;  spagnuolo,  Art.  2.  —  Anche  in  Francia  gli  autori  e  la  giurispru- 
denza, si  sono  per  lo  più  pronunciati  per  l'adozione  di  questo  stesso 
sistema.  In  suo  appoggio  può  citarsi  soltanto  l'Art.  1878  del  Codice  Na- 
poleone, il  quale  dichiara  ohe  le  disposizioni  in  questo  stesso  codice  con- 
tenute non  si  applicano  alle  società  commerciali,  se  non  rispetto  a  ciò  che 
non  è  contrario  alle  leggi  e  agli  usi  del  commercio,  ma  si  ritiene  che  tale 
norma  possa  essere  generalizzata  a  tutte  le  materie  commerciali.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op,  cit  voi.  I,  n.  82.  —  Raonl  de  la  Grasserie  nel  Code  de 
commerce  hongrois,  Paris,  1894,  pag.  76,  nota  1.  Contra  Masse,  op.  cit  voi.  I, 
n.  88,  pag.  68.  —  Nello  stesso  senso  della  francese  si  pronunciò  la  giuris- 
prudenza belga  :  Corte  di  Cass.  del  Belgio,  21  maggio  1874  {Journal^  1876, 
pag.  488). 

(2)  Art.  8.  —  Confr.  Lyon-Oaen  et  Renault,  op»  cit.  voi.  I,  n.  82,  pag.  84, 
nota  2  e  Prndhomme,  Code  de  commerce  espagnol,  Paris,  1891,  Introdttction, 
pag.  27-28. 

(3)  Art.  1.  —  Vedi  Giannini,  La  riforma  del  Cod,  di  comm.  rumeno 
{Diritto  commerciale,  1896,  col.  189-198). 

(4)  Il  §  2  della  legge  introduttiva  del  nuovo  Codice  di  commercio  ò 
cosi  concepito  :  «  Nelle  questioni  commerciali,  le  disposizioni  del  Codice 
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il  §  346  dello  stesso  Codice  stabilisce  che:  «  Fra  commer- 
cianti si  deve,  per  ciò  che  riguarda  il  significato  e  l'efficacia 
di  atti  0  di  omissioni,  aver  riguardo  alle  consuetudini  ed 
agli  usi  vigenti  nei  rapporti  commerciali  ».  D'altro  canto  è 
pure  necessario  notare  che  nel  nuovo  Codice  è  stato  sop- 
presso l'Art.  1  del  Codice  precedentemente  in  vigore,  che 
riguardava  l'autorità  degli  usi.  Ora,  il  desumere  da  tutto  ciò 
quale  possa  essere  nella  legislazione  germanica  attualmemte 
vigente  la  forza  degli  usi,  è  questione  ardua  ed  oltremodo 
complessa  che  eccede  i  limiti  propri  ad  un'opera  di  diritto  in- 
ternazionale. Osserverò  soltanto  che  dalle  disposizioni  su  ac- 
cennate sembra  risultare  che  gli  usi,  pur  continuando  ad  avere 
segnatamente  nei  rapporti  fra  commercianti  una  certa  effi- 
cacia (1),  non  hanno  più  come  norma  generale  nelle  materie 
commerciali  un'autorità  superiore  a  quella  del  diritto  civile  (2), 


civile  vengono  in  applicazione  soltanto  in  quanto  nel  Codice  di  commercio 
o  in  questa  legge  non  sia  altrimenti  disposto.  —  Nel  resto  le  disposizioni 
delle  leggi  dell'Impero  sono  lasciate  dal  Codice  di  commercio  immutate  >. 

(1)  Dico  segnatamente  e  non  esclusivamente^  sebbene  il  §  846,  nel  ri- 
produrre la  disposizione  dell'Art.  279  precedentemente  in  vigore,  abbia 
aggiunto  le  parole  :  €  Fra  commercianti  >,  perché  anche  il  nuovo  Codice 
civile  germanico  dispone  al  §  157  che  :  <  I  contratti  sono  da  interpretarsi 
secondo  ciò  che  esige  la  buona  fede,  avuto  rigiuzrdo  agli  usi  >.  (Mit  Ruck" 
sicht  auf  die  Verkehrssitte) . 

(2)  Nella  relazione  che  illustra  il  progetto  del  nuovo  Codice  di  com- 
mercio germanico  si  rileva  l'importanza  dell'essere  stata  sostanzialmente 
mantenuta  la  disposizione  dell'Art.  279  nel  nuovo  §  846  ;  <  quella  impor- 
tanza,  ivi  è  detto,  risulta  da  ciò  che  nel  progetto  è  stata  tolta  la  precedenza 
che  U  codice  attuale  concede  al  vero  diritto  consuetudinario  commerciale 
di  fronte  al  diritto  civile  ».  —  Vedasi  Bolafflo,  La  nitova  legislazione  com- 
merciale dell'Impero  germanico  (Diritto  commerciale,  1897,  col.  807-811).  — 
Le  parole  che  si  trovano  nella  relazione  su  accennata,  dimostrano,  a  parer 
mio,  come  non  possa  accettarsi  l' interpretazione  che  Lyon-Caen  et  Renault 
(pp,  dt.  voi.  I,  8*  ed.  n.  82,  pag.  84,  nota  2)  danno  al  §  2  della  legge  in- 
troduttiva al  Cod.  di  comm.  germanico  del  1897.  Essi  sostengono  che  il 
legislatore  tedesco,  se  volle  completamente  escludere  gli  usi  locali  il  cui 
mantenimento  avrebbe  contribuito  a  ristabilire  in  parte  la  diversità  delle 
norme  di  diritto  privato  nei  differenti  territori,  non  intese  però  dì  esclu- 
dere gli  usi  generali  e  spetta  perciò  ai  giudici  apprezzare,  secondo  le 
circostanze,  se  debbasi  dar  la  preferenza  a  questi  o  al  diritto  civile. 
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a  diflferenza  di  quanto  avviene  sotto  V  impero  dell'Art.  1  del 
vecchio  Codice  di  commercio  sempre  in  vigore  in  Austria; 
cosicché  può  ritenersi  che  la  legislazione  germanica  diflTerisca 
a  questo  riguardo  oltreché  dall'austriaca,  anche  dall'italiana  (1) 
e  dalle  altre  su  accennate  che  seguono  lo  stesso  sistema. 

Data  pertanto  l'esistenza  di  queste  ed  altre  diversità  le- 
gislative, importa  fissare  qualche  criterio  che  serva  di  guida 
per  stabilire  se  e  quando  una  consuetudine  od  una  usanza 
straniera  possa  essere  utilmente  invocata. 

Il  sommo  commercialista  Goldschmidt  ebbe  ad  insegnare 
che  sui  requisiti  ed  efficacia  di  un  uso  straniero  é  neces- 
sario giudicare  prendendo  per  fondamento  i  principi  in  vi- 
gore nello  Stato  a  cui  l'uso  in  questione  appartiene  e,  se 
viene  affermato  che  fra  due  piazze  esiste  un  determinato 
uso,  decide  sui  suoi  requisiti  e  sulla  sua  efficacia  il  diritto 
del  luogo  al  quale  appartiene  il  rapporto  giuridico  da  giu- 
dicarsi secondo  Tuso  medesimo  (2). 

Sono  questi  i  principi  che  devono  certamente  considerarsi 
come  fondamentali  per  apprezzare  il  valore  degli  usi  nei  rap- 
porti internazionali:  essi  tuttavia,  a  parer  mio,  hanno  bisogno 
di  essere  chiariti  e  sviluppati. 

Prescindiamo  per  il  momento  dall'ipotesi  che  si  affermi 
l'esistenza  di  un  uso  /ì^a  due  piazze,  per  occuparci  del  caso 
più  semplice  che  si  alleghi  dinanzi  al  tribunale  di  uno  Stato 


(1)  Anche  fì:a  il  Codice  austriaco  e  V  ungherese  da  un  lato,  e  l'italiano 
dall'altro  sembra  esservi  una  differenza  in  quanto  i  due  primi  parlano 
di  usi  mercantili  senza  distinzione,  mentre  il  nostro  distingue  gli  usi  locali 
o  speciali  dai  generali  e  fa  per  regola  prevalere  quelli  su  questi.  La  dif- 
ferenza però  è  più  apparente  che  reale,  perchè  l'aggiunta  che  si  trova 
nel  nostro  codice  può  sottintendersi  in  quanto  ogni  norma  legislativa 
speciale  deroga  alla  generale  (vedasi  Bolafflo,  op.  cit  loc.  cit.).  —  Altret- 
tanto può  dirsi  rispetto  all'Art.  2  del  Codice  spagnuolo,  che  senza  distin- 
guere fra  usi  speciali  e  generali,  parla  di  usi  commerciali  generalmente 
seguiti  su  ogni  piazza. 

(2)  Goldschmidt,  op,  cit.  2*  ed.  voi.  I,  §  88,  pag.  387.  —  Confr.  pure 
Bohm,  Die  rdumliche  HeìTSchaft  der  Rechtsnormenf  pag.  162. 
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resistenza  di  un  uso  in  un  dato  paese  straniero.  Quando  s'in- 
daga se  un  tale  uso  possa  efficacemente  invocarsi,  il  pro- 
blema è  duplice:  Conviene  infatti  stabilire  anzitutto  se  il 
rapporto  giuridico  oggetto  di  contestazione  debba  essere  re- 
golato, anziché  dal  diritto  nazionale  (vale  a  dire  da  quello 
del  magistrato  giudicante)  dal  diritto  straniero;  e  poiché  il 
diritto  di  un  dato  Stato  è  costituito  non  soltanto  dal^us  seri- 
ptuniy  ma  anche  dal  non  scriptum^  è  possibile  che  un  uso 
0  anche  una  legge  nazionale  debba  cedere  il  passo  non  solo 
ad  una  legge,  ma  anche  ad  un  uso  straniero. 

Per  questa  primitiva  ricerca  è  necessario  seguire  le  norme 
di  diritto  internazionale  privato,  adottate  esplicitamente  o  im- 
plicitamente dalla  lex  fòri  (1).  Né  è  ammissibile,  tanto  dal 
punto  di  vista  teorico  quanto  sotto  l'aspetto  pratico,  quando 
non  ci  si  trovi  di  fronte  ad  un  espresso  testo  di  legge  che 
disponga  altrimenti,  che  quella  rinvii  all'applicazione  di  norme 
per  la  risoluzione  dei  conflitti  di  legislazione,  consacrate  da 
un  legislatore  straniero  ;  ciò  per  le  varie  e  valide  considera- 
zioni ampiamente  svolte  dai  numerosi  avversari  della  così  detta 
teoria  del  rinvio,  essenziale  quella  che  le  disposizioni  di  di- 
ritto internazionale  privato  vigenti  in  ogni  singolo  Stato  sono 
di  ordine  pubblico  (2). 

Quando  poi  per  giudicare  sul  rapporto  giuridico  oggetto 
di  controversia  siasi  riconosciuta  la  necessità  di  ricorrere 
al  diritto  di  un  dato  Stato,  allora  soltanto  si  potrà  proce- 
dere ad  una  seconda  indagine,  fondata  su  questo  stesso  di- 


(1)  Lyon-Coen  et  Benanlt  (op,  cit  voi.  I,  n.  81)  cosi  si  esprimono  :  €  On 
^  con90Ìt  qu'un  conflict  s'élève  entre  les  usages  d'une'  place  fran9aise  et 

ceux  d^une  place  étr angore.  Il  y  a  alors  une  diMculté  analogue  à  celle 
que  soulòvent  les  conflits  entre  les  lois  écrites.  Elle  doit  étre  résolue  à 
l'aide  dee  principes  admis  à  propos  de  la  determination  de  la  loi  qui 
régit  les  centrate  >. 

(2)  Vedasi  il  mio  studio  Sui  limiti  aWappHcàbilità  del  diritto  straniero 
(Studi  Senesi,  1898  (voi.  XV),  pag.  3  e  seg.  e  i  vari  autori  citati  al  n.  18, 
pag.  124  nota  1). 
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ritto,  per  stabilire-  quali  delle  norme  in  esso  contenute  deb- 
bano prendersi  in  considerazione,  se  cioè  quelle  deìjus  seri-- 
ptum  0  quelle  del  diritto  consuetudinario. 

In  ordine  alla  prima  indagine,  si  è  detto  che,  anche  re- 
lativamente agli  usi,  si  può  valersi  degli  ordinari  principi 
del  diritto  internazionale  privato.  Cosi,  quando  verta  conte- 
stazione su  ciò  che  le  parti  hanno  voluto  in  un  loro  contratto, 
sarà  lecito  presumere  eh'  esse  abbiano  inteso  riferirsi  alle 
usanze  del  luogo  dove  avvenne  la  stipulazione  e,  se  sono  do- 
miciliate nel  medesimo  paese  (1),  a  quelle  vigenti  sul  territorio 
di  quest'ultimo.  Se  poi  un  contratto  stipulato  in  un  dato 
luogo  debba  eseguirsi  in  un  altro,  allora  sarà  naturale  pre- 
sumere che,  per  tutte  le  modalità  dell'  esecuzione,  i  con- 
traenti abbiano  inteso  di  osservare  gli  usi  del  paese  dove 
questa  deve  compiersi,  salva  sempre  la  dimostrazione  di  una 
diversa  volontà  (2). 

Non  tutte  però  le  norme  riguardanti  l'applicabilità  delle 
leggi  in  ordine  allo  spazio,  potranno  di  fatto  essere  estese 
agli  usi.  Per  convincersene  basta  pensare  quale  sia  l'uflacio  che 
viene  a  questi  ultimi  generalmente  attribuito  e  quale  grado 
di  forza  derogatoria  alle  leggi  scritte  sia  per  lo  più  loro  ri- 
conosciuto. 

È  generalmente  ammesso  che  gli  usi  sono   chiamati  a 
supplire  e  ad  integrare  il  ius  scriptum  dove  non  dispone  e 


(1)  É  specialmente  rispetto  agli  usi  che,  allorquando  si  tratta  d'inter- 
pretare la  volontà  dei  contraenti,  si  dovrebbe  attribuire  maggiore  im- 
portanza al  fatto  di  avere  questi  comune  il  domicilio  piuttostochè  la  cit- 
tadinanza, poiché  gli  usi  variano  spesso  da  un  paese  all'  altro  del  mede- 
simo Stato.  —  A  questa  conclusione  non  credo  però  si  possa  giungere  nel- 
r  applicare  il  nostro  diritto  positivo.  Vedi  neW Introduzione  alle  pag.  36-36 
e  infra  al  n.  63. 

(2)  Il  Fidar!  tuttavia  (op.  cit  3*  ed.  voi.  I,  n.  88)  dice,  che  se  un  con- 
tratto concluso  in  un  luogo  si  dovesse  eseguire  in  un  altro  e  quivi  esi- 
stessero appositi  usi  per  regolarne  l'esecuzione,  questi  usi  sarebbero 
obbligatori  pei  contraenti.  —  A  mio  avviso  non  può  ammettersi,  che  i 
contraenti  non  abbiano  facoltà  di  derogare  a  norme  giuridiche  sorte  per 
consuetudine  affine  di  regolare  semplici  interessi  privati. 
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ad  interpretare  ì  contratti  e  la  stessa  legge  (1).  Da  questa 
possono  derogare  soltanto  rispetto  alle  disposizioni  aventi 
valore  suppletivo,  alle  quali  i  contraenti  non  sono  obbligati 
ad  attenersi,  ma  non  mai  relativamente  a  quelle  aventi  va- 
lore imperativo  o  proibitivo  che  rimangono  obbligatorie,  qua- 
lunque sia  la  volontà  delle  parti  (2). 

A  questa  seconda  categoria  di  disposizioni  appartengono 
quelle  che  stabiliscono  i  requisiti  essenziali  delle  obbliga- 
zioni che  sorgono  da  convenzione;  quindi  per  regola  non 
potrà  avvenire  che  la  validità  intrinseca  di  un  contratto  (si 
noti  che  qui  non  parlo  di  sostanza^  ma  solo  di  validità  in- 
trinseca) sia  regolata  da  un  uso  straniero  (3).  Ciò  vale  spe- 
cialmente pei  requisiti  di  capacità,  che  non  possono  dipen- 
dere se  non  dalla  legge  competente. 


(1)  Vedasi  Endemann,  op.  ctY.  voi.  I,  §  10.  —  Pardessas,  op.  cU,  n.  191.  ^ 
Masse,  op,  cit  voi.  I,  n.  83,  pag.  69.  —  Bianchi^  Corso  elem,  di  Cod,  civ, 
italiano^  Parma,  1869,  voi.  I,  n.  16.  —  Yldarl,  op.  cit  voi.  I,  n.  92.  —  Vi- 
rante, Gli  usi  mercantili  (Archivio  giuridico,  voi.  XXIX  (1882),  pag.  256) 
e  Trattato,  voi.  I,  nn.  13, 14.  —  Alcune  Corti  in  Italia  decisero  tuttavìa 
che  gli  usi  mercantili  non  possono  invocarsi  nemmeno  come  norma  d'in- 
terpretazione, quando  la  legge  dispone  espressamente  intorno  ad  una  data 
materia.  —  Corte  App.  di  Lucca,  31  dicembre  1886  (Diritto  comm.  1886, 
col.  210).  —  Corte  di  Cass.  di  Napoli,  4  dicembre  1892  (Foro  It.  I,  1893, 
col.  201  e  Rep.  col.  306). 

(2)  Goldsehmldt,  op,  cit.  §  85.  —  Endemann,  loc.  cit.  —  Blanehl,  op.  cit 
voi.  I,  n.  14.  —  Ànbry  et  Bau,  op,  cit.  voi.  I,  §  23.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  83,  pag.  67.  —  Bolafflo,  Commento,  n.  5.  —  Virante,  op.  di.  neW Archivio 
giur.  voi.  XXIX,  pag.  252.  —  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit  voi.  I,  n.  82.  — 
Lessona,  Teoria  delle  prove  nel  diritto  giudiziario  italiano,  Firenze,  Cam- 
melli, 1895,  voi.  I,  nn.  9-10.  —  Supino,  Dir.  comm.  Firenze,  Barbèra,  1889, 
pag.  20.  —  Calamandrei,  Degli  usi  mercantUi  scontra  legèm >  (Dir.  comm.  1888, 
col.  5-22).  —  Cass.  Palermo,  5  settembre  1877  (Foro  It  1877,  1, 1133).  — 
Cass.  Roma,  8  giugno  1896  (Foro  It  Repertorio,  1896,  col.  309).  —  In  senso 
diverso  tuttavia  dal  punto  di  vista  dottrinale  :  Vidari,  op.  cU.  voi.  I,  8*  ed. 
n.  94. 

(3)  Con  questa  mia  afiermazione  sembra  essere  in  contraddizione  il 
diritto  positivo  italiano,  giusta  l'Art.  58  Cod.  di  comm.  Vedremo  però  tra 
poco  come  tale  disposizione  vada,  circa  gli  usi,  realmente  interpretata. 
Confr.  al  n.  63. 
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Cosi  rispetto  ai  requisiti  essenziali  di  forma,  ogniqualvolta 
essi  trovinsi  determinati,  in  mancanza  della  legge  commer" 
doler  dalla  legge  civile,  non  si  potrà  certamente  giudicare 
della  validità  o  nullità  formale  di  un  dato  atto  in  base  agli 
usi  mercantili.  Invero,  da  questi  ì  contraenti  mediante  espli- 
cite dichiarazioni  possono  sempre  derogare,  mentre  non  av- 
viene altrettanto  per  le  condizioni  di  validità  estrinseca  degli 
atti,  le  quali  trovansi  stabilite  dalla  legge  per  ragioni  d' in- 
teresse pubblico.  D'altra  parte,  se  il  Jus  scriptum  lascia  ai 
contraenti  la  scelta  fra  l'osservanza  di  forme  solenni  e  quella 
di  forme  semplici  e  la  consuetudine  dà  la  preferenza  alle 
seconde,  non  si  potrà  dire  per  questo  che  la  ragione  della 
validità  degli  atti  compiuti  in  forma  semplice  deve  rintrac- 
ciarsi soltanto  negli  usi. 

Cosicché  l'impero  dell'uso  o  della  consuetudine  si  riduce^ 
in  tema  di  forme  necessarie  dilìa,  validità  degli  atti,  all'ipo- 
tesi che  manchi  qualsiasi  disposizione,  non  solo  nella  legge 
commerciale,  ma  anche  nella  civile,  cosa  che  non  si  verifica 
quando  questa  contenga  qualche  norma  giuridica  che  possa 
riuscire  di  applicazione  generale. 

Altrettanto  può  ripetersi  per  ciò  che  si  riferisce  all'  am- 
missibilità dei  mezzi  di  prova,  rispetto  ai  quali,  come  noa 
vale  la  volontà  dei  contraenti  contraria  alla  legge  (1),  cosi 
non  può  valere  la  consuetudine  che  porti  a  questa  alcuna, 
deroga  (2). 

Queste  osservazioni,  se  hanno  lo  scopo  di  mettere  pratica- 
mente in  evidenza  alcuni  dei  principali  casi  in  cui  le  con-^ 
suetudini,  che  eventualmente  esistano  nei  paesi  esteri,  non  pos- 
sono dinanzi  ai  tribunali  dello  Stato  avere  efficacia  giuridica^ 


(1)  Lessona,  op.  cit  voi.  I,  n.  47.  Vedasi   pure  noiV Introduzione  alla^ 
pag.  80  nota. 

(2)  Lessona,  op.  cit.  n.  10.  —  Cass.  di  Roma,  8  giugno  1896  {^Foro^  Eep.  1896^ 
col.  309). 

DiBNA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  26 


402  CAPITOIiO  QUARTO 

lasciano  però  intatto  il  principio  che  sui  requisiti  (1),  i  quali 
devono  esser  propri  degli  usi,  sull'attendibilità  ed  applica- 
bilità di  questi  ultimi  decide  il  diritto  dello  Stato  a  cui  ap- 
partengono. 

Quindi  se  dinanzi  un  tribunale  italiano  sia  portata  una 
controversia  che,  a  norma  delle  disposizioni  di  diritto  inter- 
nazionale privato  vigenti  nello  Stato  nostro,  debba  essere  ri- 
solta col  diritto  straniero,  questo  varrà  a  determinare  se  un 
dato  uso  possa  prevalere  sulle  disposizioni  del  diritto  civile 
e  se  un  uso  locale  o  speciale  possa  prendere  il  passo  su  una 
usanza  generale.  Per  risolvere  tale  questione,  una  volta  ri- 
conosciuta l'applicabilità  del  diritto  straniero,  non  si  dovrebbe 
certamente  riferirsi  all'Art.  1  del  nostro  Cod.  di  comm.,  bensì 
alla  legislazione  estera  :  e  se  questa  facesse  prevalere  il  di- 
ritto civile  sulle  consuetudini  oppure  gli  usi  generali  sugli 
usi  locali  0  speciali,  il  magistrato  italiano  dovrebbe  giudicare 
tenendo  conto  delle  leggi  o  degli  usi  che  il  legislatore  straniero 
considerasse  applicabili. 

Conviene  notare  però  che,  a  questo  proposito,  l' interpreta- 
zione di  una  legislazione  estera  frequentemente  è  cosa  assai 
più  delicata  ed  ardua  di  quanto  possa  a  prima  vista  apparire. 
Cosi,  se  un  magistrato  straniero  dovesse  valutare  l'efficacia 
giuridica  di  un  uso  vigente  in  Italia,  non  basterebbe  tenesse 
conto  dell'Art.  1   del  nostro  Cod.  di  comm.,  poiché  dovrebbe 


(1)  I  legislatori  generalmente  lasciano  alla  dottrina  e  alla  giurispru- 
denza il  compito  di  fissare  i  requisiti  per  l'efficacia  giuridica  degli  usi. — 
S'insegna  per  lo  più  che  negli  usi  devono  riscontrarsi  le  seguenti  carat- 
teristiche: a)  la  durata;  b)  la  convinzione  di  far  cosa  dovuta;  cj  il  non 
■esser  contrari  alle  leggi  commerciali  e  ai  principi  e  alle  norme  di  ordine 
pubblico.  Vedi  (foldsohmidt,  op.  cit  §  35.  —  Endemann,  op.  cit  voi.  I,  §  10. 
—  Àuhrj  et  Ban,  op,  cit.  voi.  I,  §  23.  —  Tirante  JieWArcMvio  giur.  voi.  XXIX, 
pag.  247-253  e  Trattato,  voi.  I,  nn.  811.  —  Il  Yidari  (op,  cit,  voi.  I,  n.  91) 
e  il  BolafQo  {Commento,  n.  3)  esigono  invece:  a^  l'uniformità;  òj  la  reite- 
razione; e)  la  durata;  d)  la  liceità.  —  Confi:,  in  proposito  anche  Corte 
d'App.  di  Roma  26  gennaio  1886  {Foro  It.  Rep,  1886,  col.  269)  e  Corte  di 
Cass.  di  Firenze,  13  febbraio  1895  {Annali,  1895, 1,  161). 
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oon  dimenticare  che  il  diritto  civile  sul  territorio  del  Regno 
prevale  agli  usi,  non  solo  quando  il  codice  di  commercio  si 
richiama  in  modo  esplicito  al  codice  civile,  ma  anche  quando 
quest'ultimo  dispone  espressamente  per  la  materia  commer- 
ciale 0  contiene  disposizioni  di  ordine  pubblico  (1).  Analoga- 
mente egli  dovrebbe  rammentare,  che  in  Italia  gli  usi  speciali 
cedono  il  passo  ai  generali,  quando  un  testo  di  legge  (come 
sarebbe  quello  dell'Art.  36  Cod.  di  comm,)  in  modo  espresso 
lo  statuisce  (2). 

Dell'  ipotesi  preveduta  dal  Goldschmidt  che  si  affermi  l'esi- 
stenza di  un  uso  fra  due  piazze^  riuscirà  maggiormente  op- 
portuno parlare  dove  si  tratterà  della  conclusione  dei  contratti 
fra  persone  lontane. 

61.  —  lus  allegatur  non  prohatur.  Questo  principio  però 
non  può  generalmente  valere,  quando  il  giudice  è  chiamato 
ad  applicare  una  consuetudine  locale  od  una  legge  stra- 
niera (3)  :  poiché  pretendere  che  i  magistrati  conoscano,  oltre 
al  diritto  scritto  del  proprio  Stato,  anche  quello  degli  Stati 
esteri  e  per  di  più  tutte  le  consuetudini  locali,  sarebbe  sem- 
plicemente esigere  l'impossibile. 

A  doppio  titolo  dunque  quando  si  allega  in  giudizio  l'esi- 
stenza di  un'usanza  straniera,  vi  è  normalmente  la  necessità 
di  darne  la  prova  e  cioè  a  titolo  di  diritto  straniero  e  a 
titolo  di  diritto  consuetudinario.  -     .,. 

Sono  note  le  difficoltà  e  le  questioni  che  sorgono  rispetto 
alla  prova  delle  leggi  estere.  L'  argomento,  per  essere  di- 
scusso in  modo  esauriente,  richiederebbe  indagini  molto  dif- 
fuse e  profonde.  Queste  però,  se  riuscirebbero  opportune  in 
un  trattato  generale  di  diritto  internazionale  privato  o  in  una 


(1)  Tirante,  Trattato,  voi.  I,  n.  16.  —  Castagnola,  //  Codice  di  commercio 
commentato,  voi.  I,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1895,  n.  11. 

(2)  BolafQo,  Commento,  n.  1,  pag.  4.  —  Tirante,  Trattato,  n.  13.  —  Ca- 
stagnola, op.  cit,  n.  15. 

(8)  Lomonaco,  Delle  obbligazioni,  Napoli,  1891,  voi.  Ili,  pag.  IB,  14. 
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monografia  destinata  allo  svolgimento  di  quel  tema,  sareb* 
bero  fuori  di  posto  in  un  lavoro  che  ha  per  oggetto  ciò  che 
riguarda  in  modo  speciale  il  diritto  commerciale  internazio- 
nale; credo  perciò  necessario  limitarmi  all'esposizione  di 
pochi  principi»  atti  ad  essere  applicati  per  analogia  anche  alla 
prova  degli  usi  n^rcantili  stranieri. 

Per  regola  chi  in  giudizio  propone  una  domanda,  che  trova 
il  proprio  fondamento  in  un  testo  di  legge  estera,  deve  pren- 
dersi la  cura  di  provarne  l'esistenza  e  il  tenore  (1).  Se  la 
parte  interessata  per  negligenza  e  per  ignoranza  non  lo  fa, 
non  per  questo,  almeno  dal  punto  di  vista  teorico,  è  da  con- 
cludere che  il  magistrato  non  possa  assolutamente  tener  conto 
della  legge  estera  che  riesca  di  sua  natura  applicabile.  In- 
vero il  diritto  straniero,  contrariamente  all'opinione  che  un 
tempo  prevaleva  fra  gli  scrittori  (2)  e  che  tuttora  prevale 
nella  giurisprudenza  di  gran  numero  di  Stati  (3),  non  può  es- 
sere considerato  alla  stregua  di  un  semplice  fatto;  né  esso 
perde  il  proprio  carattere,  sebbene  non  sia  stato  promulgato 
fuori  del  territorio  dove  impera  il  legislatore  che  lo  ha  ema- 
nato. Il  giudice  che  è  chiamato  dalla  propria  legge  ad  ap- 
plicare la  legge  estera,  non  può  disinteressarsi  circa  le  di- 
sposizioni in  questa  contenute,  altrimenti  egli  violerebbe 
indirettamente  i  precetti  della  stessa  sua  legge  nazionale.  È 
per  questo  che  la  grande  maggioranza  degli  scrittori  attual- 
mente riconosce,  che  il  magistrato  è  tenuto  ad  applicare  il 
diritto  straniero  competente  a  regolare  il  rapporto  giuridico 


(1)  In  questo  senso  dispone  espressamente  l*Art.  19  del  Codice  civile 
messicano.  —  Montine,  Examen  critique  du  Code  civil  de  Mexico  {Revue 
de  dr,  int  1872,  pag.  303). 

(2)  Contr.  ad  es.,  Foelix,  op,  cit  voi.  I,  n.  18.  —  Pardessus,  op,  cit  n.  1494. 

(3)  Vedansi  le  citazioni  fatte  in  Catellani,  op.  cit  voi.  Ili,  nn.  773 
e  seg.,  in  Flore,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  263  e  seg.,  in  Lessona,  Teoria  delle  prove, 
Firenze,  1895,  voi.  I,  n.  153;  dello  stesso  autore  La  preti  ve  des  lois  étran- 
gères  {Revue  de  dr.  int.  1895,  pag.  548  550)  e  in  specie  per  la  giurisprudenza 
inglese,  Westlake,  Pnvate  internationcd  law,  §§  355-369. 
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Oggetto  di  contestazione,  anche  se  le  partì  non  gliene  abbiano 
fornito  ]a  prova,  ogniqualvolta  egli  ne  abbia  personale  cono- 
scenza e  che/  ove  questa  gli  manchi,  egli  ha  V  obbligo  di 
procurarsi  o  d'ufficio  o  per  mezzo  dì  richiamo  fittone  alle 
parti  il  testo  di  legge  non  provato  ò  insufficientemente  pro- 
vato (1). 

Qualche  legislazione  contiene  a  questo  scopo  alcune  speciali 
disposizioni.  Cosi  il  §  265  del  Zivilprozessordnung  germanico 
del  30  gennaio  1877  stabilisce  che:  «  Le  norme  del  diritto 
scritto  e  consuetudinario  in  vigore  in  uno  Stato  straniero, 
hanno  bisogno  di  essere  provate  solo  in  quanto  siano  scono- 
sciute al  tribunale.  Per  l'accertamento  di  tali  norme  di  diritto, 
il  tribunale  non  è  legato  dalle  prove  addotte  dalle  parti,  egli 
può  giovarsi  di  altre  fonti  d' informazione  ed  ordinare  i  prov- 
vedimenti necessari  affine  di  potersene  servire  »  (2).  Come  si 
vede,  da  questo  testo  risulta  che  il  giudice  tedesco  ha  soltanto 
la  facoltày  non  l'obbligo  d' indagare  d'ufficio  se  in  un  paese 
straniero  esista  una  determinata  disposizione  legislativa.  Che 


(1)  Goldsctamldt,  op.  cAt  2»  ed.  voi.  I,  §  38.  —  Laurent,  op.  cit  voi.  n, 
pag.  262,  268.  —  Fiore,  Dir,  int.  priv.  3»  ed.  voi.  I,  nn.  267-268.  —  Àsser, 
op.  cit  nn.  1113.  —  Von  Bar,  op,  cit  nn.  37-38  e  Lehrbuch,  pag.  26,  27.— 
PlerantonI,  Della  prova  in  giudizio  delle  leggi  straniere.  (Estratto  dalla 
Rassegna  di  diritto  commerciale,  1888,  specialmente  alle  pag.  16-17,  20).  — 
Catellanl,  op.  ciL  voi.  Ili,  n.  772,  pag.  802,  e  n.  781,  pag.  810  811.  —  Fn- 
fllnato,  Questioni  di  diritto  int  priv.  (Estratto  dalla  Giurisprudenza  Jt.  1884, 
pag.  55);  dello  stesso  autore:  Introduzione  ad  un  corso  di  diritto  inter- 
nazionale  pubblico  e  privato,  P.  II,  Lanciano,  1885,  pag.  98- 101.  —  Mattf- 
role,  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile^  4»  ed.  voi.  VI,  n.  1229.  —  Bo- 
lafflo,  Commento,  pag.  766-758.  —  In  questo  senso  si  espresse  anche  l' Isti- 
tuto di  diritto  internazionale  nel  progetto  da  esso  votato  nella  sessione 
dì  Amburgo  (1891)  dopo  relazione  del  Pierantenl,  sulla  prova  delle  leggi 
straniere.  —  Se  ne  può  vedere  il  testo  nel  Journal,  1892,  pag.  315-316.  — 

(2)  Vedasi  il  testo  originale  di  tale  disposizione,  in  Niemeyer,  Zur 
Methodik^  eco.  pag.' 35.  —  Confi:.  suU* applicazione  di  questo  testo  di  legge, 
Eeicbsgericht,  15  maggio  1899  {Journal,  1900,  pag.  376);  Trib.  Supremo 
della  Baviera,  2  luglio  1898  (^Zeitschrift  fUr  int  Privai  und  Strafrecht  ,1899, 
pag.  112). 
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ciò  possa  riuscire  talvolta  pericoloso  per  il  retto  funzionamento 
della  giustizia,  fu  già  nella  stessa  Germania  da  qualche  scrit- 
tore dimostrato  (l)j  comunque  sia,  di  fronte  alle  chiare  ed 
esplicite  parole  della  legge  non  si  potrebbe  certamente  con- 
vertire in  obbligo,  ciò  che  pel  giudice  tedesco  è  una  semplice- 
facoltà. 

Nei  paesi  invece  dove,  come  in  Italia,  la  legge  nulla  di- 
spone, ai  suggerimenti  della  scienza  si  dovrebbe  a  questo  ri- 
guardo attribuire  maggiore  autorità.  La  giurisprudenza  nostra 
nuUameno  è  divisa  e  prevale  per  lo  più  il  concetto  che  la  ma- 
gistratura non  è  obbligata  ad  applicare  una  legge  straniera 
che  non  sia  stata  debitamente  prodotta  (2).  In  appoggio  di 
quest'ultima  giurisprudenza  fu  tuttavia  osservato  che  il  giu- 
dice, come  non  ha  iniziativa  nella  ricerca  dei  fatti,  cosi  non  può- 
averne  nella  ricerca  delle  leggi  straniere  e  che  si  andrebbe 
incontro  a  gravissimi  inconvenienti  se  egli  potesse  fissare  da 
sé  il  diritto  da  applicarsi  senza  il  controllo  di  ciascuno  degli 
interessati  (3). 

È  facile  rispondere  che  la  prima  obbiezione  cade  di  per 
sé,  quando  si  riconosca  che  il  diritto,  sia  pure  straniero,  non 
perde  il  proprio  carattere  per  trasformarsi  in  semplice  fatto* 
Alla  seconda  si  può  soggiungere  che  quand'anche  si  ritenga 
preferibile  il   sistema  che  obbliga  il  giudice  ad  invitare  1^ 


(1)  Nlemeyer,  loc.  cit. 

(2)  Nel  senso  che  il  magistrato  ha  l'obbligo  di  applicare  la  legge  stra- 
niera procurandosene  d' ufficio  il  testo,  ancorché  le  parti  abbiano  omesso- 
d'invocarla  e  di  produrla  nel  suo  testo  ufficiale,  ogniqualvolta  il  legis- 
latore italiano  espressamente  ne  dichiari  l'applicabilità,  vedi  Corte  di 
Cass.  di  Firenze,  1°  dicembre  1884  (Annali,  1885, 1,  pag.  67).  —  Corte  App. 
di  Lucca,  4  agosto  1885  {Annali,  1885,  III,  pag.  4u8).  —  Contra  Cass.  To- 
rino, 26  settembre  1875  (Paciflei-Mazzoiii,  Rep,  voi.  II,  pag.  1508,  n.  255); 
6  febbraio  1886  {Annali,  1886, 1,  pag.  143);  9  novembre  1891  {Annali,  1891, 
I,  pag.  511);  28  aprile  1893  {La  Giurisprudenza,  1893,  pag.  581);  Corte 
App.  di  Genova,  11  dicembre  1893  {Annali,  1894,  III,  pag.  13). 

(B)  Lessona,  op,  cit  nella  Revue  de  dr,  ini,  1895,  pag.  553-554  e  Teoria 
delle  prove,  voi.  I,  nn.  155-157. 
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parti  alla  produzione  delle  leggi  estere,  piuttosto  che  quello 
deir  indagine  d'ufficio  per  opera  del  magistrato,  non  è  esclusar 
anche  con  quest'ultimo  sistema,  la  possibilità  che  i  contendenti 
possano  discutere  ampiamente  sul  significato  e  l'efficacia  delle 
norme  giuridiche  straniere  in  questione  e  nulla  autorizza  a 
venire  alla  conclusione,  che  il  giudice  non  possa  prendere 
alcuna  iniziativa  per  conoscere  esattamente  le  leggi  estere 
che,  sebbene  non  prodotte  dalle  parti  o  allegate  imperfetta- 
mente, riescano  applicabili.  Ammettere  ciò^  è  bene  ancora  ri- 
peterlo, equivarrebbe  a  porre  in  non  cale  i  precetti  della  legge 
patria,  che  ordinano  l'applicazione  di  una  legge  straniera. 

Circa  i  mezzi  .da  impiegarsi  per  dar  modo  all'autorità  giu- 
dicante e  ai  contendenti  di  conoscere  esattamente  il  tenore 
di  determinate  norme  legislative  vigenti  in  uno  Stato  estero, 
alcuni  fra  quelli  proposti  presuppongono  l'esistenza  di  una 
convenzione  internazionale  (1),  altri  possono  attuarsi  indipen- 


(1)  Fra  qaesti  possono  annoverarsi  i  mezzi  proposti  dall'Istituto  di 
diritto  internazionale  nel  progetto  da  esso  votato  nella  sessione  di  Am- 
burgo (1891).  L' Istituto  emise  il  voto,  che  gli  Stati  s' impegnassero  me- 
diante  accordi  internazionali  all'adozione  delle  seguenti  norme*:  e  a)  Quand 
dans  un  procès  civil,  il  y  a  necessitò  d'appliquer  une  loi  étrangòre  sur 
l'existence  et  le  sens  de  laquelle  les  parti es  ne  sont  pas  d'accord,  le  juge, 
le  Tribunal  ou  la  Cour  sur  la  demando  des  parties  ou  d'office  déclarera, 
dans  une  décision  préparatoire,  les  lois  ou  les  points  de  droit  nécessaires 
pour  vider  l'afl&ire.  —  b)  Le  juge  ou  le  président  délivrera,  dans  le  plus 
court  délai  possible^  des  lettres  rogatoires  qui,  par  rintermédiaire  du  mi- 
nistòre  de  la  justice  et  du  ministèro  des  afiaires  étrangòres  seront  re* 
mises  au  ministère  de  la  justice  de  TÉtat  dont  on  veut  connaitre  les  lois 
ou  certains  points  de  droit.  —  e j  Le  ministèro  de  la  justice  de  ce  dernier 
État  répondra  à  la  demando  faite  en  s'abstenant  de  tout  conseil  ou  avis 
sur  tonte  question  de  fait  et  en  se  bornant  à  attester  Texistence  et  la 
teneur  des  lois.  —  dj  Dès  que  les  textes  des  lois  et  les  certifìcats  auront 
été  remis  au  tribunal  ils  seront  déposés  au  greffe,  et,  sur  requéte  de  la 
partie  la  plus  diligente,  la  procedure  reprendra  son  cours  >.  —  Questo 
progetto  si  attenne  alle  proposte  che  già  in  antecedenza  avevano  fatto 
in  senso  analogo  il  Flore  (Effètti  intemazionali  delle  sentenze,  F.  I,  Torino, 
Loescher,  1875,  §  5B)  e  il  Plerantonl,  op.  cit  nella  Rassegna  di  diritto 
commerciale,  1883  e  nel  Filangieri,  1883,  pag.  483. 

Il  progetto  deir  Istituto  potrebbe  essere  agevolmente  adottato  sopra- 
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dentemente  da  ciò  anche  allo  stato  presente  del  diritto  po- 
Bitivo. 

A  quest'ultima  categoria  appartiene  la  produzione  del  testo 
da  applicarsi  debitamente  autenticato  o  almeno  controllato. 
Per  questo  si  può  giovarsi  delle  numerose  traduzioni  che 
si  sono  compiute  e  continuamente  si  compiono  in  varie  lingue 
6  specialmente  nella  francese  (lingua  generalmente  nota  e  dif- 
fusa) del  maggior  numero  dei  codici  ora  vigenti  ;  poi  di  certe 
pubblicazioni  periodiche  (come  sarebbe  VAnnuaire  de  lègisr 
lation  étrangh^é)  che  possono  fornire  dati  utilissimi  sulle 
più  importanti  riforme  introdotte  nella  legislazione  dei  prin- 
cipali Stati,  come  pure  delle  raccolte  di  giurisprudenza  stra- 
niera. È  ovvio  poi  che  le  opere  giuridiche  che  in  ciascuno  Stato 
vengono  pubblicate  allo  scopo  d' illustrare  ed  interpretare  le 
disposizioni  della  legge  patria,  quando  siano  dovute  a  scrittori 
valenti  e  reputati,  posson  fornire  ottimi  insegnamenti  anche  ai 
magistrati  stranieri.  È  pure  lecito  ricorrere  alle  attestazioni 
e  ai  pareri  di  giuristi  saliti  in  grande  autorità  e  per  la 
prova  del  diritto  consuetudinario  a  testimonianze  di  persone 
competenti.  Anche  i  consoli  sono  talvolta  autorizzati  a  rila- 
sciare dichiarazioni  sull'esistenza  di  un  dato  testo  di  legge 
nel  paese  dove  esercitano  le  loro  funzioni  o  in  quello  in  nome 
del  quale  le  esercitano  (1). 

È  opportuno  inoltre  notare  che,  per  Taccertamento  del  di- 
ritto straniero,  il  giudice  può  servirsi  di  qualsiasi  mezzo  che 


tutto  dair Inghilterra,  poiché  in  questo  Stato  esiste  già  una  legge  del  1861 
(St.  24  and  25  Vict.  e.  11)  con  la  quale  il  governo  della  Kegina  venne 
autorizzato  a  stipulare  con  gli  Stati  esteri  trattati,  affine  di  fornire  il 
mezzo  alle  Corti  superiori  sedenti  entro  i  domini  di  S.  M.  di  corrispon- 
dere direttamente  con  determinate  Corti  straniere  per  ottenere  notizie 
sul  diritto  vigente  all'  estero.  (Vedi  Westlake,  Private  intemational  law^ 
§  860.  —  GiUespie  in  Von  Bar,  Theorie  and  Practice  eoo.  note  on  §  37). 
(1)  Ciò  però  non  può  considerarsi  ammesso  dalla  legge  consolare  ita- 
liana, come  ebbe  a  dichiarare  nel  Parlamento  nostro  il  Mancini  nel  1877. 
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meglio  gli  sembri  opportuno  (1),  senza  essere  obbligato  ad 
osservare  le  norme  giuridiche  riguardanti  le  prove  dei  fatti. 
Egli  deve  però  tener  sempre  presente  che  la  prova,  a  questo 
riguardo»  verte  sull'esistenza  o  meno  di  una  data  norma  giu- 
ridica in  paese  estero,  e  gli  è  necessario  perciò  escludere  i 
'mezzi  che,  fondandosi  sulle  azioni  volontarie  dei  contendenti, 
riuscirebbero  certamente  inadatti,  come  sarebbero  quelli  della 
-confessione  o  del  giuramento  (2). 

Ammesso  il  principio  che  le  leggi  straniere  devono  consi- 
derarsi come  diritto  e  non  come  fatto,  ne  discende  logicamente 
la  conseguenza  che  la  violazione  di  una  legge  estera  può 
formare  oggetto  di  ricorso  in  Cassazione  (3).  Né  varrebbe 
obbiettare,  come  fa  TAsser,  che  pure  riconosce  alle  leggi 


(1)  Laurent,  op.  cit.  yol.  II,  n.  269.  —  Àsser,  op.  cit  n.  18.  —  Catellani, 
op.  cit  n.  778.  —  Yon  Bar,  op.  dt  n.  38.  —  Fosinato,  Introduzione,  p.  102-108. 
—  Lesgona,  op.  cit  neHa  Bemjte  de  dr.  int  1895,  pag.  555-656.  —  Oass.  di 
Torino,  6  febbraio  1886  (Annali,  1886,  I,  148). 

(2)  Laurent,  loc.  cit.  —  Ftstnate,  Questioni,  pag.  55.  —  Yon  Bar,  n.  88.  — 
Lessona,  loo.  cit. 

(3)  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  278.  — ■  Hattlrolo,  op.  cit  voi.  VI,  n.  1226.  — 
Catellani,  op.  dt.  n.  782.  —  Laurent,  op,  cit  voi-  II,  nn.  276,  280  e  seg.  — 
Tierantonl,  op.  dt  (Estratto  dalla  Rassegna  di  dir.  comm.  pag.  17-18).  -— 
Fnsinato,  Questioni,  pag.  56-66  e  Introduzione,  pag.  107-108.  —  Yon  Bar, 
op.  dt  n.  39  e  Leki*buch,  pag.  28-30.  —  Bolafllo,  Commento,  pag.  768-769.  — 
Férand-Girand,  Des  recours  en  cassation  pour  violaiion  d'une  loi  étrangère 
{Revue  de  dr.  int  1892,  pag.  233  e  seg.  —  Colin,  Du  recours  en  cassation 
pour  viólation  de  la  loi  étrangère  (Journal,  1890,  pag.  406  e  pag.  794  e  seg.).  — 
YareUles-Sommières,  op.  dt.  nel  Journal,  1900,  pag.  289,  290.  —  Centra 
Foelix,  op.  dt  voi.  I,  n.  18,  nota  1.  —  Pardessus,  op.  dt  voi.  UT,  n.  1494.^ 
-Questi  ultimi  autori  partono  dal  presupposto,  che  il  magistrato  francese 
debba  considerare  il  diritto  straniero  alla  stregua  di  un  semplice  fatto. 
In  Italia  la  giurisprudenza  ò  divisa;  per  l'ammissibilità  del  ricorso  in 
GassaEione  vedi:  Oass.  di  Torino,  29  aprile  1871  (Giurisprudenza  It  1871, 
I,  pag.  263.  —  Monitore  dei  Tribunali,  1871,  pag.  434).  —  Oass.  di  Firenze, 
h  aprile  1881  (Annali,  1888, 1,  pag.  306).  —  Cass.  di  Napoli,  26  gennaio  1897 
(Bivista  di  dir.  intemae.  (Napoli),  1898,  fase.  I,  pag.  9).  —  Centra  Cass. 
Torino,  23  aprile  1884  (Giurisprudenza  torinese,  voi.  XXI,  pag.  477)  ;  stessa 
Corte,  6  febbraio  1886  (Annali,  1880,  I,  143)  ;  28  aprile  1893  (Giurisp.  Ita- 
liana, 1888,  I,  1,  528).  —  Monitore  dei  tribunali,  1893  (voi.  84),  pag.  364. 
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straniere  il  carattere  di  norme  giuridiche  anziché  quello  di 
semplici  fotti,  che  il  compito  della  Suprema  Corte  regolatrice, 
secondo  l'ordinamento  le  è  attribuito  in  Francia  e  negli  altri 
Stati  che  l'hanno  imitato,  è  quello  soltanto  di  tutelare  l'os- 
servanza del  diritto  nazionale  (1),  perchè  violare  il  diritto- 
straniero  è  violare  il  diritto  nazionale  quando  questo  espli- 
citamente 0  implicitamente  a  quello  si  riferisca. 

Ne  deriva  pure  che  non  devesi  fare  alcuna  distinzione  fra 
il  caso  che  i  giudici  del  merito  siansi  astenuti  dall'applicare 
una  legge  estera,  di  cui  si  doveva  tener  conto,  e  quello  che 
nel  farne  applicazione  1'  abbiano  erroneamente  interpretata. 
In  entrambi  i  casi  deve  essere  ammesso  il  ricorso  in  cassa- 
zione, poiché  la  non  applicazione  o  la  falsa  applicazione  di 
una  norma  legislativa,  chiamata  a  regolare  un  determinato 
rapporto  di  diritto,  sono  cose  del  tutto  equivalenti  (2). 


(1)  Àsser,  op.  cit  n.  14.  —  È  principalmente  per  questa  considerazione 
che  la  giurisprudenza  in  Francia  si  pronuncia  contro  l' ammissibilità  del 
ricorso  in  cassazione  per  violazione  del  diritto  straniero.  —  Vedasi  ad  es. 
Cass.  fr.  15  aprile  1861  (J9a22oz,  1861, 1,  pag.  420);  stessa  Ck>rte,  27  aprile  1885 
(Jwimal,  1885,  pag.  292);  16  giugno  1899  (Journal,  1899,  pag.  818).  — 
Nello  stesso  senso  si  pronunziò  la  giurisprudenza  belga:  Cass.  del  Belgio 
11  maggio  1855  {Pasicrisie,  1855,  I,  261);  stessa  Corte,  2  marzo  1871 
(Revue  de  dr.  int  1871,  pag.  657). 

(2)  Mattirolo,  op.  cit  4*  Ediz.  voi.  IV,  n.  1012  e  voi.  VI,  n.  1226.  — 
Gianzana,  Lo  straniero,  P.  Il,  §  45.  —  Catellanl,  op.  dt  n.  782.  —  Bolafflo^ 
op.  cit  pag.  759.  —  FasinatO)  Introduzione,  pag.  107*109.  —  Yen  Bar,  op. 
cit.  n.  38  e  Lehrbnch,  pag.  28-80.  —  Yareilles-Somniière,  op.  dt.  nel  Jour- 
noi,  1900,  pag.  289-290.  —  La  giurisprudenza  francese  e  la  belga  tuttavia 
ammettono  il  ricorso  in  cassazione  nel  solo  caso  in  cui  la  violazione  di 
una  legge  straniera  avesse  dato  luogo  ad  una  violazione  della  legge  na- 
zionale: Cass.  fr.  23  febbraio  1864  {Sirey,  1864,  I,  365);  18  luglio  1876 
(DaMoz,  1876, 1,  497);  Cass.  belga,  2  marzo  1871  citata  nella  nota  prece- 
dente. —  Confr.  pure  Pardessus,  op.  cit.  n.  1494.  —  A  norma  del  §  611  del 
Zivilprozessordnung  germanico  del  1877,  mentre  è  ammissibile  un  proce- 
dimento di  revisione  dinanzi  la  Corte  Suprema  se  i  giudici  del  merito 
violarono  una  norma  di  diritto  internazionale  privato  vigente  nello  Stato, 
un  procedimento  di  tale  specie  è  escluso  se  i  giudici  stessi  si  limitarono 
a  male  interpretare  la  legge  straniera.  Vedansi  in  proposito  anche  le  de- 
cisioni citate  dal  CateUani,  op.  cit.  n.  782,  pag.  812.  Questo  sistema  è  vi- 
vamente censurato  dal  Yod  Bar,  loc.  cit.  e  nel  Lehrbach,  pag.  29-80. 
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Può  avvenire  talvolta  che  riesca  al  giudice  impossibile  di 
procurarsi  un'esatta  conoscenza  del  diritto  straniero:  in  que- 
sf  ipotesi  da  vari  scrittori  si  ritiene  eh'  egli  deve  allora  pre- 
sumere che  la  norma  del  diritto  straniero,  di  cui  non  conosce 
il  preciso  tenore,  sia  identica  a  quella  corrispondente  della 
sua  legge  nazionale  (1). 

A  me  pure  sembra  necessario  in  quest'  ipotesi  che  la  con- 
troversia venga  decisa  con  la  specifica  disposizione  che  si 
trova  in  quest'ultima  legge,  ma  in  virtù  di  una  presunzione 
diversa  da  quella  accolta  dagli  scrittori  ora  citati,  che,  a  parer 
mio,  non  ha  alcun  fondamento  non  solo  di  fatto,  ma  nemmeno 
di  diritto  (2).  Poiché  il  magistrato  quando  non  trova  nella 
legge  competente  alcun  testo  che  valga  a  risolvere  la  que- 
stione su  cui  pende  la  controversia,  deve  tuttavia,  per  non 
rendersi  colpevole  di  diniego  di  giustizia,  pronunciarsi  fon- 
dandosi sui  principi  generali  di  diritto,  è  naturale  che  a  questi 
egli  si  attenga  anche  nel  caso  che  ora  si  esamina,  presumendo 
però  che  essi  trovino  la  propria  estrinsecazione  nelle  norme 
consacrate  dal  suo  legislatore  nazionale  (3). 


(1)  Goldsohmldt,  op,  cit  §  38.  —  Yen  Bar,  op.  cit  n.  87.  —  Bolafflo^ 
Commento,  pag.  760-761.  In  questo  senso  si  ò  pronunziata  pure  la  giu- 
risprudenza germanica.  Vedi  Sachs,  Les  arréts  de  la  Cour  Suprème  com- 
merciale de  Leipzig  en  matière  de  droit  intemaUonal  prive  (Revue  dedr. 
int  1874,  pag.  2S)0  e  seg.).  —  È  però  la  giurisprudenza  inglese  quella  che 
fa  la  più  esagerata  applicazione  di  tale  sistema.  I  magistrati  britannici 
infatti  presumono  che  il  diritto  straniero  sia  del  tutto  eguale  all'inglese, 
ogniqualvolta  le  parti  non  abbiano  dato  la  prova  che  ne  differisce.  Anche 
a  questo  riguardo  ò  il  giuri  o,  quando  questo  manchi,  il  giudice,  che  dà  li- 
beramente il  proprio  apprezzamento  sull'  attendibilità  delle  prove  che  gli 
sono  fomite,  appunto  perchè  in  Inghilterra  il  diritto  straniero  è  equi- 
parato ad  un  fatto.  —  Westlako,  Private  intemational  law,  §§  853,  364. 

(2)  «  Les  décisions  judiciaires,  dice  egregiamente  il  Laurent,  (op.  cit, 
voi.  II,  n.  264,  p.  475),  ne  sont  pas  basées  sur  des  lois  próbables  et  présu- 
méeSj  eUes  se  fondent  sur  des  lois  certaines  >. 

(3)  Qonfr.  in  senso  analogo,  Fiore,  op.  cit  voi.  I,  n.  272.  —  Lessona,  Teoì-ia 
deUe  prove^  voi.  I,  n.  161  e  nella  Revue  de  dr.  int  1895,  pag.  557. 
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82.  —  Dopo  quanto  è  stato  detto  nel  paragrafo  precedente, 
ci  riesce  agevole  fissare  qualche  norma  per  la  prova  in  giu- 
dizio degli  usi  mercantili  vigenti  nei  paesi  stranieri. 

Come  si  è  già  notato,  l'obbligo  di  farne  conoscere  l'esi- 
stenza al  magistrato  giudicante,  appartiene  di  regola  a  chi 
su  essi  fonda  le  proprie  pretese  (1). 

Siccome  però  anche  il  diritto  consuetudinario  va  considerato 
alla  stregua  di  un  vero  e  proprio  diritto,  rispetto  al  quale  rie- 
scono inapplicabili  le  disposizioni  riguardanti  le  prove  dei 
fatti  (2),  cosi  quando  le  parti  abbiano  omesso  di  fornire  la 
dovuta  prova,  il  giudice  è  tenuto,  ove  ciò  impòrti  la  natura 
della  controversia,  ad  applicare  d'ufficio  le  norme  giuridiche 
nascenti  dagli  usi  che  siano  a  sua  conoscenza  o  ad  ordinarne 
la  prova  a* quello  dei  contendenti  a  cui  ciò  possa  giovare. 
Questo  principio,  che  viene  per  lo  più  ammesso  nei  rapporti 
di  diritto  interno  (3),  riesce  pure  applicabile  nei  rapporti  in- 
ternazionali e  ciò  per  le  considerazioni  già  esposte  circa  il 
carattere  che  il  giudice  nazionale  deve  riconoscere  nel  diritto 
straniero.  A  fortiori  è  necessario  venire  a  tale  conclusione 
di  fronte  alla  legislazione  nostra,  che  con  una  esplicita  dis- 
posizione (Art.  58  Cod.  di  Comm.)  prescrive  di  regolare  certi 
rapporti  giuridici  con  le  leggi  o  gli  usi  mercatilif  vigenti 
nel  paese  dove  quelli  si  attuano. 


(1)  Corte  App.  di  Roma,  13  novembre  1896  {Foro  It,  —  Repertorio^  1897, 
col.  301). 

(2)  SaTigrny,  op,  cit  trad.  Guenoux,  voi.  I,  §  80,  pag.  180-186.  —  Gold- 
schmidt,  op,  cit.  §  86. 

(3)  Pardessns,  op.  cit.  n.  1377.  —  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  10.  —  Vi- 
dari,  Corso  8»  ediz.  voi.  I,  n.  96.  —  Tirante,  Trattato  I,  n.  16  e  nellMr- 
chivio  Giur.  voi.  29,  pag.  260  262.  —  Supino,  op.  cit.  pag.  20.  —  Castagnola, 
Il  Codice  di  commercio.  Commento  voi.  I,  Torino,  Unione  tip.  Ed.  1895, 
n.  18.  —  Corte  di  Cass.  di  Torino,  2  giugno  1885  {Giurisprudenza  Tori- 
nese^ voi.  XXII,  pag.  539),  stessa  Corte  29  dicembre  1887  {La  Legge, 
voi.  XXVIII,  II,  156),  6  giugno  1891,  {Foro  Jt.  RepertoìHo,  1891,  264.  — 
Annali,  1891,  I,  pag.  838).  —  In  senso  contrario  tuttavia  Bolafflo^  Com- 
mento, n.  6,  pag.  10.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  I,  n.  80.  — 
Lessona,  Teoria  deUe  prove,  voi.  I,  nn.  163-164. 
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Circa  ì  mezzi  di  cui  potranno  giovarsi  i  aiagistrati  e  le 
parti  per  provare  gli  usi  e  le  consuetudini  che  sussistono  nei 
paesi  stranieri,  essi  saranno  per  la  maggior  parte  del  tutto 
analoghi  a  quelli  che  servono  per  la  prova  degli  usi  vigenti 
nelle  varie  provincie  dello  Stato.  Quindi  le  raccolte  compi- 
late dalle  Camere  di  commercio  estere  sugli  usi  esistenti 
nel  loro  paese,  i  singoli  pareri  da  esse  rilasciati,  i  giudi- 
cati emanati  dai  tribunali  stranieri  q  da  consoli  italiani  nei 
paesi  dove  sono  loro  attribuite  larghe  funzioni  giurisdizio- 
nali, le  opinioni  esposte  dagli  scrittori  più  reputati  (1),  saranno 
altrettanti  mezzi  che  potranno  servire  ad  assicurarsi  dell'esi- 
stenza di  una  consuetudine  in  una  piazza  estera.  Anche  le 
testimonianze  di  persone  che  esercitano  il  commercio  nel 
paese  al  quale  si  riferisce  Tuso  da  provarsi,  potranno  essere 
assunte  (2);  ma  in  questo  caso  saranno  necessarie  opportune 
cautele  per  evitare  che  si  presti  fede  a  dichiarazioni  rilasciato 
per  pura  compiacenza  e  non  in  perfetta  buona  fede.  Si  avrà 
poi  una  fonte  degli  usi  stranieri,  alla  quale  si  potrà  attin- 
gere in  un  modo  eccezionalmente  facile,  in  quelle  leggi  che 
in  qualche  Stato  vennero  emanate  affine  di  codificare  in  guisa 
uniforme  per  ogni  provincia  gli  usi  mercantili  riguardanti 
determinate  materie  (3). 

È  da  osservarsi  finalmente  che   il   giudice,  come   per   le 


(1)  Oonfr.  una  Sentenza  della  Corte  di  Cass.  di  Firenze  del  13  aprile  1895 
{Annali,  1895,  I,  161).  —  Vedasi  pure  Goldschmldt,  op.  cit.  §  38.  —  Yldarl, 
op,  cit  voi.  I,  n.  96.  —  Lessona,  Teoria  delle  prove,  voi.  I,  n.  166. 

(2)  La  Corte  d'App.  dì  Venezia  con  sentenza  del  12  maggio  1891  (Teìni 
Veneta,  voi.  XVI,  pag.  462.  —  Foro  It  Repertorio,  1891,  col.  254),  decise 
ohe  degli  usi  stranieri  può  darsi  la  prova  per  testimoni.  La  perizia,  come 
mezzo  di  prova  di  un  uso,  iu  dalle  nostre  Corti  talvolta  ammessa,  tal'  altra 
respinta.  Nel  primo  senso  vedi  Corte  App.  di  Genova,  20  settembre  1887 
{Annali,  1887,  III,  440)  ;  in  senso  contrario  stessa  Corte  8  febbraio  1899 
{Annali,  1899,  III,  60). 

(3j  Un  esempio  di  tali  leggi  si  ha  nella  francese  del  13  giugno  1866 
concemant  les  usages  commerciaux  (Vedasi  Lyon-Caen  et  Renaalt,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  80). 
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leggi  straniere,  potrà  procacciarsi  il  convincimento  delFesi- 
stenza  di  date  usanze  in  paesi  esteri  con  qualsiasi  mezzo  di 
prova  che  non  sia  riprovato  dalla  lex  fori  (1),  senza  essere 
obbligato  a  tener  conto  del  diritto  probatorio  vigente  nel 
paese  a  cui  appartiene  l'uso  da  provarsi,  appunto  perchè  le 
norme  giuridiche  che  riguardano  le  prove  dei  fatti  non  val- 
gono per  la  prova  del  diritto,  sia  nazionale,  sia  straniero. 

Quando  i  giudici  del  merito  non  abbiano  applicato  un  uso 
straniero,  al  quale  per  la  natura  della  controversia  era  ne- 
cessario riferirsi,  sarà  indubbiamente  ammissibile  il  ricorso 
in  cassazione.  Altrettanto  avverrà  se,  dopo  che  dinanzi  a 
quei  magistrati  siasi  data  la  prova  di  un  uso  vigente  in  una 
piazza  estera,  essi  ne  abbiano  fatto  un'erronea  applicazione  (2). 
Non  si  potrebbe  ammettere  però,  con  l'ordinamento  che  è 
proprio  delle  nostre  Corti  di  Cassazione,  che  dinanzi  ad  uno 
di  questi  supremi  collegi  si  desse  perla  prima  volta  la  prova 
di  un  uso  (3).  Ora  questo  principio,  se  vale  per  le  usanze 
nazionali,  a  maggior  ragione  deve  valere  per  le  straniere. 


(1)  Confr.  Corte  di  Oass.  di  Firenze,  10  marzo  1887  {JLnnaH,  1887, 
I,  277.  —  Temi  Veneta,  voi.  XI I,  pag.  168). 

(2)  In  questo  senso,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  vedi:  Bo- 
lafQo,  Commento^  n.  7.  —  Yidari,  op,  cit.  voi.  I,  n.  91.  —  Tivante,  Trair 
tatOy  n.  16,  pag.  69  e  n^ìV Archivio  Giuridico,  voi.  29,  pag.  266.  —  Matti- 
rolo,  op.  cit  4»  ediz.  voi.  IV,  n.  1014.  —  Castagnola,  Commento,  voi.  I, 
n.  20.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op,  cit.  voi.  I,  n.  86.  —  Contra  Masse,  op. 
cit.  voi.  I,  n.  83,  pag.  69.  —  Aobry  et  Bau,  op.  cit.  voi.  I,  §  2ó.  Questi  ul- 
timi autori  seguono  la  giurisprudenza  francese,  la  quale  ritiene  che  la 
violazione  di  un  uso  può  dar  luogo  a  ricorso  in  cassazione  solo  quando 
esso  sia  consacrato  espressamente  da  una  legge.  Vedi  Cass.  fr.  8  luglio  1844 
(Dalloz,  Per.  1844,  I,  279),  e  le  altre  sentenze  citate  in  Dalloz,  Répertoire 
voce  Cassatioriy  nn.  1406  e  seg.  —  Si  noti  ad  ogni  modo  che  anche  gli 
scrittori  che  ammettono  il  rimedio  della  Cassazione  per  la  violazione  di 
usi  mercantili,  si  riferiscono  soltanto  a  quelli  che  possono  propriamente 
denominarsi  luti  giuridici,  che  sono  una  vera  fonte  del  diritto  in  quanto 
suppliscono  al  silenzio  della  legge  civile,  e  non  ai  cosi  detti  usi  interpre- 
tativi che  servono  soltanto  a  chiarire  la  volontà  delle  parti. 

(S)  Bolafflo,  Commeftto,  n.  7,  pag.  12.  —  Ylvante,  Trattato,  voi.  L  n.  15, 
pag.  60  e  neìV Archivio  Giuridico,  voi.  29,  pag.  265.  —  Supino^  op,  cit.  pag.  20. 
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Nel  caso  poi  che  il  magistrato  giudicante  non  sia  riuscito 
ad  ottenere  una  prova  sufficiente  sull'esistenza  di  un  uso 
straniero,  anziché  applicare  allora  direttamente  la  corrispon- 
dente consuetudine  esistente  nel  diritto  patrio  (1),  egli  dovrà 
prima  ricorrere  alle  norme  della  legge  civile  vigenti  nello 
Stato  il  cui  diritto  deve  trovare  applicazione  e  solo  in  mancanza 
anche  di  queste,  alle  consuetudini  o  alla  legge  scritta  del  suo 
paese.  Ciò  è  una  necessaria  e  logica  conseguenza  dell'essersi 
per  parte  nostra  esclusa  la  presunzione  che  il  diritto  stra- 
niero sia  eguale  al  nazionale  (2)  e  dell'aver  ammesso  che  per 
giudicare  dell'ordine  in  cui  devono  venire  applicati  gli  usi 
in  confronto  alle  leggi  civili,  deve  osservarsi  il  diritto  dello 
Stato  chiamato  a  regolare  il  rapporto  giuridico  oggetto  di 
controversia  (3). 

63.  —  Il  nostro  Codice  di  commercio  non  si  limita  a  par- 
lare degli  usi  all'Art.  1  dove  tratta  delle  fonti  del  diritto 
commerciale,  ma  ne  parla  pure  all'Art.  58  nella  disposizione 
che  fornisce  alcune  norme  di  diritto  internazionale  privato 
relativamente  alle  obbligazioni   commerciali. 

Vari  autori  (e  sono  per  lo  più  quelfi,  i  quali  escludono  che 
l'Art.  58  abbia  portata  alcuna  deroga  all'Art.  6  Disp.  Prel. 
Cod.  civ,)  danno  lode  al  legislatore  per  questa  ripetizione, 


—  Castagrnola,  op.  cit.  voi.  I,  n.  20.  —  Lessona,  Teoria  delle  prove,  voi.  I, 
n.  165.  —  Cass.  di  Roma,  25  aprile  1878  {Amiali,  1878, 1,  354).  —  Cass.  To- 
rino, 29  dicembre  1882  (Diritto  Commerciale j  voi.  I,  col.  121),  stessa  Corte 
2  giugno  1885  (Foro  It  Repertorio,  1885,  col.  270).  —  Cass.  di  Roma,  28  no- 
vembre 1889  (La  Legge,  voi.  XXX,  I,  585);  stessa  Corte  1»  luglio  1892  (La 
Corte  Suprema,  voi.  XVII,  II,  112).  —  Contra  Vldarl,  op,  cit.  voi.  I,  n.  96.  — 
La  nostra  giurisprudenza  ammette  di  più  come  incensurabile  in  Cassazione 
l'apprezzamento  del  magistrato  che  nega  od  afferma  l'esistenza  di  un 
uso.  Vedi  Cass.  Palermo,  19  ottobre  1897  (Foro  IL  Repertorio,  1897, 
col.  301-302).  —  Cass.  di  Torino,  23  febbraio  1899  (Diritto  Commerciale,  1899, 
col.  667). 

(1)  In  questo  senso  tuttavia  si  pronunciò,  se  non  del  tutto  esplicita- 
mente, il  Bolafflo  (op.  cit  pag.  761). 

(2)  Vedasi  al  n.  61  pag.  411. 

(3)  Confr.  al  n.  60,  pag.  397,  401-402.     . 
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che  essi  giudicano  necessaria,  in  quanto  conveniva  rispetta 
alle  obbligazioni  commerciali  estendere  agli  usi  le  norme  san- 
cite dall'Art.  9  Disp.  preL  del  Codice  civile  {l\  Altri  invece^ 
considerano  tale  ripetizione  come  oziosa,  perchè  già  dall'Art.  1 
del  Codice  di  commercio  risultava  la  prevalenza  degli  usi 
mercantili  sulla  legge  civile  e  non  si  poteva  dubitare  che 
€  pur  nella  soggetta  materia  dovesse  essere  rispettata  quella 
prevalenza  »  (2). 

Io  non  saprei  seguire  questi  ultimi  scrittori,  perchè  se  nel 
diritto  italiano  gli  usi  sono  una  fonte  generale  del  diritto- 
commerciale  che  ha  per  regola  la  prevalenza  sulla  legge  ci- 
vile, ciò  non  avviene  già  a  norma  di  tutte  le  legislazioni,  ed 
era  naturale  che  in  una  disposizione  che  riconosce  per  la 
obbligazioni  contratte  all'estero  l'applicabilità  del  diritto  stra- 
niero, si  cessasse  di  considerare  la  disposizione  dell'articolo  1 
Cod.  di  comm.,  come  norma  della  quale  si  dovesse  in  ogni 
caso  tener  conto.  E  poiché,  quando  è  applicabile  il  diritto  stra- 
niero, è  questo  che  determina  l'efficacia  degli  usi  in  confronta 
alla  legge  civile,  era  giusto  nell'Art.  58  parlare  alternativa- 
mente di  leggi  e  di  usi  senza  dire  che  questi  dovessero 
prevalere  a  quella  e  senza  sottintendere  necessariamente  tale 
prevalenza  in  virtù  dell'Art.   1  Cod.  comm. 

Sono  queste  le  ragioni  che  mi  fanno  adottare  il  parere 
degli  scrittori  prima  menzionati,  senza  che  per  questo  io  sia 
in  alcun  modo  tentato  a  far  mie  le  considerazioni  che  essi 
espongono  per  sostenere  la  tesi  dell'inapplicabilità  dell'Art.  58 
a  quanto  concerne  la  legge  regolatrice  la  capacità  dei  con- 
traenti (3). 


(1)  Vedi  gli  autori  citati  nell'Introduzione  alla  pag.  15  nota.  Confr.. 
pure  Sacerdoti,  Le  projet  definitif  du  Code  de  Commerce  pour  le  Royaume 
d'Italie  {Benue  de  dr.  int  1880,  pag.  83). 

(2)  Yidari,  Corso,  voi.  Ili,  4*  Ediz.  n.  2366.  —  Vedasi  pure  Marghieri,. 
La  Cambiale,  4*  Ediz.  pag.  271.  —  BolafAo,  Commento,  pag.  718,  724. 

(3)  Vedasi  quanto  fu  precedentemente  esposto  al  n.  20. 


LE  OBBLIGAZIONI  OOMMEROIALI  417 

Ma  se  fu  bene  che  quest'ultima  disposizione  si  occupasse 
degli  usi  mercantili,  quale  ne  è  a  questo  riguardo  la  portata, 
quali  le  conseguenze  giuridiche  a  cui  essa  dà  luogo? 

Normalmente  tutto  quello  che  si  attiene  air  interpretazione 
di  un  testo  di  legge  dovrebbe  essere  tenuto  nettamente  distinto- 
da  quanto  si  riferisce  alla  critica  che  se  ne  può  &re.  Nel 
caso  presente  però  credo  in  ma  eccezionale  preferibile  occu- 
parmi cumulativamente  di  critica  e  d'interpretazione,  poiché 
ritengo  che  l'una  possa  giovare  all'altra. 

Rammentiamo  anzitutto,  ciò  che  fu  già  precedentemente 
osservato  (1),  come  sia  da  ritenere  che  il  legislatore  del  1882 
nel  sancire  l'Art.  58  Cod.  comm.,  pure  riferendosi  all'Art.  9 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  non  abbia  avuto  con  precisione  coscienza 
della  diversità  di  conseguenze  giuridiche  che  sarebbero  de- 
rivate a  seconda  eh'  egli  avesse  parlato  di  requisiti  essenziali 
piuttostochè  di  sostanza  delle  obbligazioni. 

Ciò  premesso,  la  prima  e  più  grave  censura  che  si  può 
muovere  al  legislatore  è  quella  di  avere  formulato  l'Art.  58 
in  modo  da  prestarsi  ad  essere  letteralmente  interpretato  in 
guisa  che  agli  usi  venga  concessa  un'  autorità  che  sarebbe 
erroneo  ed  antigiuridico  loro  attribuire.  Invero,  se  tra  i  re- 
quisiti essenziali  delle  obbligazioni  commerciali  è  compresa 
la  capacità  e  se  quelli  vanno  regolati  dalle  leggi  o  dagli  tisi 
vigenti  nel  luogo  dove  le  obbligazioni  si  contraggono,  si  po- 
trebbe logicamente  concludere  che  anche  la  capacità  (materia 
attinente  all'  ordine  pubblico)  può  essere  regolata  dagli  usi. 
E  si  noti  che,  dal  momento  che  l'Art.  58  dispone  in  termini 
generali  senza  distinguere  a  seconda  che  il  contratto  segua  in 
Italia  piuttostochè  all'estero,  si  dovrebbe  venire  alla  conclu- 
sione che  anche  la  capacità  di  chi  si  obbliga  sul  territorio 
italiano  può  essere  regolata  dagli  usi  mercantili  vigenti  nel 
Regno.  Ora  questo  risultato,  anche  di  fronte  alla  legislazione 


(1)  Vedi  al  n.  9,  pag.  78. 

Dova.  —  TratUUo  di  Dir,  comm,  internazionale,  —  Voi.  I.  27 
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nostra,  secondo  la  quale  gli  usi  costituiscono  una  fonte  sussi- 
diaria delle  leggi  commerciali  prevalente  alle  leggi  civili,  non 
solo  per  ciò  che  concerne  i  contratti,  ma  anche  le  persone 
e  le  cose  (1),  sarebbe  assurdo. 

Gli  usi  per  principio  generale  non  possono  mai  avere  il 
sopravvento  sulle  disposizioni  di  ordine  pubblico,  siano  queste 
contenute  nel  codice  di  commercio  o  nel  civile  o  in  qualsiasi 
altra  legge  (2)  e  l'Art.  12Disp.  Prel.  Cod.  civ.  conserva,  come  si 
è  detto,  la  propria  efficacia  anche  rispetto  alle  materie  commer- 
ciali (3).  Ne  viene  di  conseguenza  che,  interpretando  l'Art.  58, 
per  determinare  la  capacità  dei  contraenti  si  dovrà  per  regola 
riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  le  obbligazioni  si  contrag- 
gono, ma  a  questa  soltanto  e  non  già  agli  usi  mercantili. 

Ciò  che  si  è  detto  per  la  capacità,  può  ripetersi  per  gli 
altri  requisiti  essenziali  per  la  validità  intrinseca  delle  ob- 
bligazioni (4),  e  ciò  sempre  pel  principio,  che  gli  usi  non  pos- 
sono derogare  alle  disposizioni  aventi  valore  strettamente 
obbligatorio  e  perchè  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni 
sono  regolati  esclusivamente  dalla  legge  e  non  dalla  volontà 
delle  parti. 


(1)  YiTante,  Trattato,  Voi.  I,  n.  13. 

C<^)  Il  Tirante  nei  suoi  Elementi  di  dir,  comm.  Milano,  Hoepll,  1891, 
pag.  9,  cosi  si  esprime:  «  L'uso  che  a  Palermo  hanno  i  commessi  mino- 
renni di  entrare  in  borsa  e  di  concludervi  degli  afiari  non  potrà  mai  di- 
venire legittimo  e  derogare  alla  legge  di  ordine  pubblico,  che  dichiara  i 
minorenni  incapaci  di  contrattare  per  conto  proprio  ». 

(3)  Ciò  risulta  in  modo  evidente  dalle  discussioni  seguite  in  seno  alla 
commissione  di  coordinamento  del  Cod.  di  Comm.  Vedasi  in  Contuzzi^  At- 
tinenze tra  il  diritto  civile  e  il  diritto  commerciale  intemazionale  (La  giu- 
risprudenza intemazionale,  voi.  I  (1893),  pag.  16-17  e  nota. 

(4)  Quali  siano  questi  requisiti  essenziali,  risulta  nella  legislazione  no- 
stra dall'Art.  1104  del  Cod.  civ.  oltreché  dai  principi  generali.  —  Per  ciò 
che  concerne  il  consenso,  è  chiaro  che  non  si  potrà  mai  ammettere  che 
l'uso  abbia  in  alcun  modo  virtù  di  supplirne  la  mancanza.  Vedasi  in  pro- 
posito. Tirante  nel  Monitore  dei  tribunali,  voi.  XXX  (1889),  pag.  468,  dove 
l'A.  esclude  la  validità  della  consuetudine  per  cui  il  padre  sarebbe  auto- 
rizzato tacitamente  a  rappresentare  la  figlia  negli  affari  teatrali.  —  Confr. 
pure  Cass.  di  Napoli,  18  marzo  1889  (Monitore j  ivi). 
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Dalla  lettera  deirartìcolo  58  pure  risulta  che,  in  mancanza 
della  legge  commerciale,  l'uso  vigente  nel  paese  dove  le  ob- 
bligazioni si  contraggono  è  chiamato  a  reggerne  la  forma. 
Ciò  è  generalmente  ammesso  dagli  interpreti  di  quella  di- 
sposizione (1).  A  me  sembra  tuttavia  strano  che  essi  non 
abbiano  inteso  la  necessità  di  osservare  che,  a  questo  riguardo, 
il  suo  ambito  deve  essere  necessariamente  limitato,  poiché, 
come  ho  precedentemente  notato  (2)^  la  validità  o  la  nullità 
formale  degli  atti  dipende  in  generale,  piuttostochè  dagli  usi, 
dalla  legge  competente;  ciò  in  quanto  le  disposizioni  legis- 
lative che  stabiliscono  la  necessità  di  osservare  determinate 
forme  sono  pei  contraenti  del  tutto  obbligatorie.  È  adunque, 
a  parer  mio^  inammissibile  che  un  uso  possa  derogare  in 
materia  di  forme  alla  legge  civile,  ogniqualvolta  questa,  con 
disposizioni  che  possano  riuscire  di  applicazione  generale  (in 
quanto  la  legge  commerciale  non  vi  abbia  esplicitamente  o 
implicitamente  derogato)  determini  i  requisiti  formali  nece^ 
sari  alla  validità  degli  atti  (3). 

Qualche  scrittore  poi  ritenne  nel?  interpretare  l'Art.  58,  che 
Fuso  del  luogo  in  cui  un  contratto  si  effettua  deve  nel  silenzio 
della  legge  scritta,  determinare  anche  i  mezzi  di  prova  (4). 
Se  con  ciò  s' intende  che  l*uso  possa  a  tale  riguardo,  in  man- 
canza di  disposizioni  nella  legge  commerciale,  avere  il  soprav- 
vento sul  diritto  civile,  tale  interpretazione  mi  sembra  inac- 
cettabile. Anzitutto,  dell'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  non 


(1)  Yidarl,  op.  dt.  voi.  I,  3*  ed.  n.  90.  —  Bolafflo,  Commento^  n.  4.  — 
Vivante,  Trattato^  voi.  I,  n.  18,  pag.  58  e  tìqYÌl  Archivio  giuridico^  voi.  29, 
pag.  256. 

(2)  Vedasi  al  n.  00,  pag.  401. 

(8)  Il  yivante  (Trattato,  Voi.  Ili,  n.  1064,  pag.  67,  68)  rispetto  aU'appliéa- 
bilità  dell'Art  1814  Cod.  civ.  alle  materie  commerciali,  dice:  «  L'Art.  1814 
del  Cod.  ciy.  ò  di  tal  natura  che  deve  pigliarsi  cosi  com'è  anche  nella 
materia  commerciale:  o  accogliersi  o  repudiarsi  del  tutto,  perchò^^t  ìmì 
non  possono  far  breccia  nei  requisiti  essemiaii  dei  contratti,..  ». 

(4)  Yidari,  loo.  cit.  —  Bolafflo»  loc.  cit. 
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si  occupa  l'Art.  58,  né  TArt.  9  Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  a  cui 
esso  si  riferisce,  mentre  se  ne  occupa  soltanto  TArt.  10  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.  che  non  parla  dell' efficacia  giuridica  delle 
consuetudini  o  degli  usi.  É  poi  generalmente  insegnato  che 
questi  non  possono  mai  derogare  in  tema  di  prove  alle  leggi, 
siano  esse  commerciali  o  civili;  nò  può  ammettersi  che  da 
questa  norma,  la  quale  riposa  sul  principio  che  i  mezzi  di 
prova  sono  stabiliti  a  tutela  di  un  interesse  pubblico,  non 
semplicemente  privato,  siasi  allontanato  il  nostro  legislatore 
commerciale  (1). 

Si  potrà  soltanto  ritenere  che  allorquando,  giusta  l'Art.  10 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  per  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova 
si  debba  riferirsi  al  diritto  straniero,  questo  determinerà 
quali  delle  norme  da  esso  consacrate  debbano  essere  appli- 
cate, se  quelle  cioè  del^i^s  scriptum  o  quelle  del  diritto  con- 
suetudinario. Ma  a  questa  conclusione  si  dovrà  giungere,  pre- 
scindendo dall'Art.  58  Cod.  di  comm. 

Cosicché,  facendo  astrazione  ora  dagli  aiti  che  tendono  ad 
esercitare  e  conservare  i  diritti  che  sorgono  dalle  obbliga- 
zioni commerciali,  (argomento  del  quale,  come  ho  già  detto, 
mi  riservo  di  parlare  trattando  delle  obbligazioni  cambiarie) 
può  dirsi  che  il  campo  nel  qqale  gli  usi  anche  nei  rapporti 
internazionali  sono  chiamati  ad  esercitare  una  larga  sfera 
d'azione,  é  sopra  tutto  quello  ohe  riguarda  la  sostanza  e  gli 
effetti  delle  obbligazioni  commerciali.  Ebbene  l'Art.  58  non 
parla  né  di  questi  né  di  quella  (2). 

Ciò  costituisce  indubbiamente  una  grave  deficienza;  ma 
potrà  per  questo  concludersi  che,  secondo  il  diritto  positivo 
italiano,  gli  usi  del  paese  straniero  dove  un'obbligazione  com- 
merciale venga  contratta  non  possono  mai  influire  sulla  so- 
stanza e  sugli  effetti  della  medesiEpa?  ladubbiamente,  no. 


(1)  IiMBona,  Teoria  delle  prove,  voi.  I,  n.  10.  ^  Caas.  di  Boma,  8  giu- 
gno 1896  (F&ro  It,  Bepertoria,  1896,  ool.  906). 

(2)  Vedasi  al  n.  59,  pag.  898  nota  2. 
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I  lavori  preparatori  che  precedettero  la  compilazione  del- 
l'Art. 58  del  Codice  di  commercio,  chiaramente  dimostrano 
che  uno  dei  principali  scopi  che  si  propose  di  raggiungere  il 
legislatore  colla  redazione  di  tale  disposizione,  fu  precisamente 
quello  di  estendere  agli  usi  le  norme  sancite  dall'Art.  9  Disp. 
Prel.  Cod.  cìv.  (1),  nel  quale  si  parla  e  di  sostanza  e  di  ef- 
fetti delle  obbligazioni.  Si  aggiunga  che  a  quest'ultima  di- 
sposizione lo  stesso  Art.  58  in  modo  espresso  si  riferisce,  nel 
caso  che  le  parti  abbiano  comune  la  legge  nazionale.  Si  noti 
ancora  che  l'Art.  58  dà  la  medesima  prevalenza  alla  lex  loci 
uctus  0  più  esattamente  al  diritto  locale,  tanto  rispetto  alle 
obbligazioni  assunte  all'estero,  quanto  per  quelle  contratte  in 
Italia;  ora,  non  vi  è  dubbio  che  la  sostanza  e  gli  effetti  delle 
obbligazioni  commerciali  venute  a  sorgere  sul  territorio  del 
Regno,  vanno  giusta  l'Art.  1  Cod.  comm.  regolati,  in  man- 
canza della  legge  commerciale,  dagli  usi. 

Dato  pertanto  che,  a  norma  dell'Art.  58,  la  sostanza  di 
un'obbligazione  sorta  in  un  determinato  paese  (straniero  o 
nazionale)  venga  —  se  cosi  consente  il  diritto  locale  —  rego- 
lata dagli  usi,  quale  sarà  il  valore  delle  norme  emergenti  da 
questi  ultimi?  La  loro  efficacia  sarà  assolutamente  obbligatoria 
oppure  soltanto  facoltativa?  Secondo  l' interpretazione  che  il 
BoLAFFio  dà  a  quella  disposizione,  si  dovrebbe  considerare 
il  loro  valore  come  obbligatorio,  perchè  egli  afferma  che  al 
diritto  locale  il  legislatore  commerciale  rimanda  non  per  una 
presunzione  di  volontà,  ma  per  un  precetto  legale.  Ma  se  ciò, 
come  si  è  veduto,  è  inammissibile  quando  si  tratta  di  apprez- 
zare il  valore  della  legge  chiamata  a  regolare  la  sostanza 


(1)  Oonfir.  il  snoooso  riassunto  di  tali  lavori  feitto  dal  Bolafflo,  Com- 
mentOtXk,  828.  —  Gli  autori  generalmente  rioonoecono  che,  secondo  TArt.  68 
Ood.  Ck>min.,  V  uso  del  luogo  dove  un'obbligazione  fu  assunta  ne  determina, 
nel  silenzio  della  legge  commerciale,  la  sostanza  e  gli  effetti.  —  Yldari^  op. 
dt.  voi.  I,  8*  ed.  n.  90.  —  Bolafflo,  op.  cit  n.  4.  —  Tifante,  Trattato,  n.  13, 
pag.  16  e  neWArchivio,  voL  29,  pag.  266. 
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di  un'obbligazione  commerciale  (1),  a  Maggior  ragione  lo  è 
quando  trattasi  di  determinare,  a  questo  stesso  fine»  il  va- 
lore di  un  uso  mercantile.  Dagli  usi  infatti  le  parti  possono 
sempre  derogare  (2);  tutto  al  più  sarà  il  caso  di  distinguere  fra 
usi  giuridici  e  usi  interpretativi  e  se  rispetto  ai  primi  si 
ammetteranno  soltanto  le  deroghe  che  risultano  da  una  esplicita 
dichiarazione  dei  contraenti,  la  facoltà  di  derogarvi  sussiste 
sempre.  D'altra  parte,  se  nell'Art.  58  si  vollero  estendere  agli 
usi  le  regole  dell'articolo  9  Disp.  Prel.  Cod.  Civ.  (3),  bisogna 
non  dimenticare  che  questa  disposizione  stabilisce  nella  sua 
2*  parte  alcune  presunzioni  che  sono  juris  tantum.  Ancora 
è  bene  ripetere  che  i  requisiti  essenziali  di  cui  parla  l'ar- 
ticolo 58,  ai  quali  necessariamente  si  applica  la  lex  loci  acittSy 
non  possono  confondersi  con  la  semplice  sostanza  delle  ob- 
bligazioni, che  dipende  invece  dalla  volontà  dei  contraenti. 
La  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni  commerciali 
potranno  essere  regolati  ora  dagli  usi  generali,  ora  dagli  usi 
locali.  A  primo  aspetto  sembra  che  l'Art.  58  si  riferisca  in 
via  esclfAsiva  a  questi  ultimi  e  qualche  autore  infatti  lo  af- 
ferma (4).  Quando  meglio  si  consideri  però  deve  riconoscersi 
che  quella  disposizione  più  che  agli  usi  si  riferisce  in  gene- 
rale al  diritto  locale,  dal  momento  che  parla  di  leggi  o  di  ttsi 
del  luogo  ecc.  Ora,  giusta  i  principi  precedentemente  esposti  (5), 
spetta  a  quel  diritto  stabilire  per  ogni  singolo  caso  se  deb- 
bano prevalere  gli  usi  sulla  legge  civile  e  gli  usi  locali  sui 
generali.  Quindi  nell'  ipotesi  di  una  obbligazione  contratta  in 
Italia  fra  due  individui  di  diversa  cittadinanza,  l'uso  locale 


(1)  Vedasi  al  n.  9,  pag.  76  e  sog. 

(2)  Il  Bolafflo  stesso  in  principio  del  suo  Commento,  al  n.  4  lo  riconosoe. 
(8)  e  L'Art.  58  del  Ood.  di  comm.,  dice  il  Tirante  {Archivio,  voL  29, 

pag.  256)  riconosoe  agli  usi  locali  la  stessa  autorità,  che  il  Codice  civile 
consente  alla  legge  (Art.  9  Disp.  prel.)  ». 

(4)  Cosi  il  Ylvante,  TrattaJto,  n.  18,  pag.  54,  nota  29  e  n^M' Archivio, 
voi.  29,  pag.  258. 

(5)  Vedi  al  n.  60,  pag.  897,  401hI02. 
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dovrebbe  cedere  il  passo  al  generale,  ogniqualvolta  la  legge 
nostra  espressamente  lo  stabilisce. 

Nel  caso  che  i  contraenti  possiedano  la  stessa  cittadinanza, 
l'Art.  58  si  attiene  alla  presunzione,  consacrata  dall'Art.  9 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  che  le  parti  abbiano  inteso  riferirsi  per 
la  sostanza  e  gli  effetti  dell'obbligazione  alla  legge  loro  nazio- 
nale. Sebbene  il  legislatore  non  l'abbia  detto  espressamente, 
quando  si  tenga  conto  di  tutto  il  concetto  informatore  dell'ar- 
ticolo 58,  convien  ritenere  che  per  le  obbligazioni  commerciali 
il  riferimento  debba  presumersi  più  che  alla  legge,  al  diritto 
nazionale,  in  modo  che  anche  gli  usi  possano  esservi  compresi. 
Trattandosi  di  usi  sarebbe  stato  assai  più  razionale  tener 
conto,  anziché  della  cittadinanza,  del  domicilio  comune;  in 
fette  però  non  avvenne  cosi  (1),  quindi  de  lege  lata  non  si 
potrà  senz'altro  presumere  (indipendentemente  dal  concorso  di 
altre  circostanze)  che  due  individui  che  possiedono  diversa 
cittadinanza  contrattando  in  un  terzo  Stato  siansi  riferiti  agli 
usi  vigenti  nel  paese  dove  hanno  entrambi  il  proprio  domicilio. 
D'altro  canto,  per  necessità  di  cose,  non  si  potrà  presumere 
che  due  stranieri  appartenenti  al  medesimo  Stato  contrattando 
in  Italia,  abbiano  inteso  sottoporsi  ad  un  determinato  uso  lo- 
cale vigente  all'estero  che  non  sussista  in  entrambi  i  paesi 
dove  essi  sono  domiciliati,  ma  sarà  sempre  legittima  la  pre- 
sunzione che  abbiano  avuto  in  vistargli  usi  generali  osservati 
nel  loro  Stato. 

Per  quanto  concerne  infine  le  modalità  con  cui  le  obbligazioni 
commerciali  debbono  eseguirsi,  ritengo  che  convenga  per  ana- 
logia con  quanto  è  stabilito  dall'Art.  10  Disp.  Prel.  Cod.  civ. 
ultimo  al.,  tener  conto,  nel  silenzio  delle  parti  e  ove  la  legge 
commerciale  non  disponga,  degli  usi  vigenti  nel  paese  dove 
l'esecuzione  deve  compiersi  (2). 


(1)  Vedasi  nfiil^ Introduzione  alia  pag.  85,  86. 

(2)  Non  apparisce  del  tutto  chiaro  se  all'Art.  68,  doye  ò  detto  :  €  la 
forma  degli  atti  da  farei  per  1*  esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti  ohe 
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64.  —  L' esempio  dato  dalla  Svizzera  che,  col  plauso  di 
numerosi  e  valenti  giuristi  (1),  unificò  il  diritto  delle  obbli- 
gazioni civili  e  commerciali  sottoponendo  le  une  e  le  altre 
alle  medesime  norme  giuridiche,  mediante  il  codice  federale 
andato  in  vigore  in  ogni  parte  della  Confederazione  il  1®  gen- 
naio 1883,  non  fu  peranco  imitato  dalla  grande  maggioranza 
degli  Stati.  Cosicché  la  tradizionale  distinzione  fra  obbligazioni 
commerciali  e  civili,  fra  diritto  applicabile  alle  une  e  diritto 
applicabile  alle  altre  generalmente  continua  sempre  a  sussistere. 

Orbene,  per  determinare  se  un'  obbligazione  debba  essere  re- 
golata dalla  legge  commerciale  piuttostochè  dalla  civile,  quali 
criteri  di  diritto  internazionale  privato  si  dovranno  seguire? 

A  primo  aspetto,  la  risposta  pare  molto  facile.  Sembra  in- 
fatti si  possa  affermare,  che  è  il  diritto  dello  Stato  chiamato 


ne  derivano  o  per  la  loro  esecuzione.,,  >  queste  ultime  parole  si  riferisoano 
ai  diritti  ohe  derivano  dalle  obbligazioni  o  agli  atti  da  farsi.  Io  ritengo 
debba  adottarsi  la  seconda  interpretazione  (alla  quale  pare  si  attenga 
anche  il  BolafflO)  Commento,  pag.  744)  poiché  neU' articolo  ora  accennatoi 
immediatamente  susseguono  le  parole:  «  e  gli  effetti  degli  atti  stessi  >. 
Ammesso  ciò,  risulta  che  l'Art.  58  non  si  occupa  della  legge  e  in  generale 
del  diritto  competente  a  regolare  le  modalità  dell'esecuzione  delle  obbli- 
gazioni commerciali.  Devesi  nullameno  riconoscere  che  il  principio  affer- 
mato dall'  ultimo  al.  dell'Art.  10  Disp.  prel.  Cod.  civ.  può  trovare  appli* 
cazìone  anche  agli  usi,  perchè  tale  fu  l'intenzione  del  legislatore,  come 
risulta  dai  lavori  preparatori.  Infatti  nella  tornata  del  26  maggio  1870, 
mentre  in  seno  alla  Commissione  per  la  compilazione  del  Codice  di  com- 
mercio si  discuteva  sui  modi  per  mettere  in  armonia  l'Art.  V  del  nuovo 
Cod.  di  comm.  con  l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  Mancini  ebbe  ad  os- 
servare: «La  Dorma  direttiva  su  questo  argomento  dev'essere  sempre 
quella  che  prima  di  tutto  debba  prevalere  l'intenzione  delle  parti;  ma 
in  difetto,  sembra  ohe,  ove  si  tratti  di  decidere  della  sassistenza  del  con- 
tratto, debbano  valere  gli  usi  del  luogo  della  conclusione,  e  dove  si  tratti 
del  modo  di  eseguire  i  contratti^  ddibatno  valere  gli  ttsi  del  luogo  della  ese- 
cuzione,., ».  —  D'altra  parte  la  Commissione  compilatrice  del  progetto  pre- 
liminare aveva  proposto  l'inserzione  di  un  articolo  cosi  formulato:  «  Per 
regolare  i  fìitti  coi  quali  si  genera  o  si  esegue  l'obbligazione  si  applicano 
gli  tesi  del  luogo  ove  tali  fatti  avvengono,  in  difetto  di  diverso  accordo 
delle  parti  >. 

(1)  Vedasi  néìVIntrodueione  alla  pag.  8,  nota  1. 
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a  reggere  un  determinato  rapporto  giuridico,  secondo  i  prin- 
cipi generali  che  concernono  V  applicabilità  delle  leggi  in 
ordine  allo  spazio,  quello  a  cui  spetta  fornire  gli  elementi 
per  stabilire  se  delle  disposizioni  che  esso  contiene  debbano 
prendersi  in  considerazione  quelle  del  diritto  commerciale 
piuttostochè  quelle  del  civile  (1). 

Questa  norma  però  potrebbe  dar  luogo  ad  alcune  difficoltà 
e  non  sempre  riuscirebbe  integralmente  applicabile.  Si  sup- 
ponga che  un  contratto  stipulato  in  un  dato  territorio  vada 
eseguito  in  un  altro,  dove  sia  in  vigore  una  legge  diversa; 
rimarrebbe  allora  a  vedere  quale  delle  due  dovesse  trovare 
applicazione,  per  determinare  se  fossero  da  osservarsi  le 
norme  del  diritto  commerciale,  piuttosto  che  quelle  del  civile* 

É  generalmente  ammesso  che  in  mancanza  di  una  espressa 
volontà  manifestata  dai  contraenti,  i  quali  non  possiedano  la 
stessa  legge  personale  o  che  siano  entrambi  cittadini  dello  Stato 
dove  ha  luogo  la  stipulazione,  quanto  si  riferisce  alla  sostan- 
zialità deirobbligazione  va  regolato  dalla  lex  loci  contracttùs, 
mentre  per  le  modalità  dell'esecuzione  conviene  attenersi  alla 
legge  del  luogo  dove  questa  deve  seguire  (2). 

D' altro  canto  si  è  veduto  a  suo  luogo  che  la  natura  com- 
merciale 0  civile  dei  contratti,  i  quali  stipulati  in  un  paese 
debbano  eseguirsi  in  un  altro,  talvolta  è  determinata  dalla 
legge  del  luogo  dove  vennero  stipulati,  tal'  altra  da  quella  del 
luogo  dove  vanno  eseguiti.  Se  giusta  i  principi  esposti  al  n.  1 1, 
debba  a  questo  riguardo  prevalere  la  legge  del  luogo  della 
stipulazione  (come  avverrebbe  nel  caso  di  un  contratto  di 
vendita  di  cosa  mobile  che  dovesse  essere  consegnata  in  un 
paese  diverso  da  quello  dove  le  parti  contrattarono),  per  ciò 
che  concerne  la   sostanzialità   della  obbligazione    non  ci  si 

(1)  In  questo  senso  infatti  la  questione  è  risolta  dal  Yen  Bar^  op.  dt, 
n.  290.  —  Confr.  pure  BOhm^  Die  ràumiiche  Herrschaft  der  Rechtsnormeny 
pag.  151. 

(2)  Vedasi  al  n.  58,  pag.  888^9  e  gli  autori  citati  alla  nota  1  della 
pag.  889.  —  Ck>nfr.  pure  gli  Art.  9  e  10  Disp.  prel.  Cod.  civ. 


426  CAPITOLO  QUARTO 

trova  di  fronte  ad  alcuna  difficoltà;  evidentemente  spette- 
rebbe alla  lex  loci  contractus  fissare  se  riesca  applicabile 
il  diritto  mercantile,  piuttostochè  il  diritto  comune.  Infatti 
ogni  ragione  di  dubbio  sarebbe  esclusa,  perchè  nell'ipotesi 
ora  esaminata  la  legge  competente  a  regolare  il  rapporto 
giuridico  in  questione  e  quella  a  cui  incombe  determinarne 
il  carattere  giuridico  coincidono.  Quindi  se  nel  luogo  della 
stipulazione  Tobbligazione  fosse  considerata  commerciale  e  la 
legge  locale  disponesse,  come  avviene  nel  diritto  italiano,  che 
i  condebitori  nelle  obbligazioni  commerciali  si  presumono 
obbligati  in  solido  (1),  tale  presunzione  continuerebbe  a  sus- 
sistere in  ogni  altro  paese,  ancorché  la  legge  quivi  vigente 
reputasse  Tobbligazione  come  civile  (2)  o,  pure  considerandola 
commerciale,  non  adottasse  la  presunzione  di  solidarietà  (3). 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  40.  —  Gonfr.  pure  Cod.  dì  comm.  austriaco, 
art.  280,  281;  God.  di  comm.  ungherese,  Art.  268-270;  Cod.  di  comm.  ger- 
manico, §  849  e  Codice  civile  germanico,  §  427.  NeUo  stesso  senso  ebbe 
a  pronunciarsi,  nell'interpretazione  del  diritto  fì-ancese,  la  Corte  di  Metz 
il  24  novembre  1854  {Dalloz,  1855,  I,  135),  argomentando  che  l' uso  com- 
merciale poteva  far  derogare  alla  disposizione  dell'Art.  1202  del  Codice 
Napoleone. 

(2)  Confr.  l'Art  1188  del  Cod.  civ.  it.  ;  l'Art.  1202  del  Cod.  civ.  francese. 
(8)  Vedasi  Rocco»  Trattato  di  diritto  civile  internazionale ^  Livorno,  1860, 

lib.  Ili,  cap.  VII,  pag.  508. — More,  Dir.  int  priv.  3*  ed.  voi.  I,  nn.  141, 142.  — 
Weiss,  Traité  élém.  2»  ed.  pag.  642.  —  Snrrllle  et  IrthuTS»  op.  cit  2*  ed. 
n.  289.  —  Bolln,  op.  dt  voi.  II,  n.  950.  —  Trib.  Supremo  dell'Impero  ger- 
manico^ 3  dicembre  1891  (Journal,  1892,  pag.  1(^9).  —  Gli  autori  ora  ci- 
tati vengono  alla  conclusione  adottata  nel  testo,  partendo  dal  principio 
che  spetta  alla  lex  loci  actus  o  contractus  determinare  la  natura  e  l'esten- 
sione deUe  obbligazioni.  Io  vi  giungo  anche  per  un  altro  motivo  in  quanto 
ritengo  che  le  conseguenze  giuridiche  che  derivano  dal  fatto  dell'essere 
un  atto  qualificato  commerciale  dalla  legge  competente,  devono  esten- 
dersi oltre  i  confini  dello  Stato  dove  quest'ultima  legge  impera.  —  Il 
Tribunale  Superiore  di  Jena  il  30  giugno  1897  {Zeitschrift  far  internar 
Hohalen  Privatund  Strafrechtj  1898,  pag.  335)  giudicò  invece  che  il  ca^ 
rattere  solidale  delle  obbligazioni  dipende  dalla  legge  del  luogo  deU' ese- 
cuzione. Questo  giudicato  costituisce  un'applicazione  del  principio  generale 
adottato  da  vari  giuristi  germanici  e  segnatamente  dal  Savignj,  circa  la 
legge  ohe  in  generale  regola  la  sostanza  delle  obbligazioni.  Vedasi  nel* 
Vlntrodueione  alla  pag.  11  nota  1. 
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Per  quello  che  concerne  invece  le  modalità  dell'  esecuzione, 
nel  caso  ora  supposto,  non  ha  luogo  coincidenza  fra  il  di- 
ritto dello  Stato  che  deve  a  questo  riguardo  venire  applicato 
e  la  legge  a  cui  spetta  determinare  il  carattere  commerciale 
0  civile  dell'obbligazione.  Ora,  è  possibile  che  mentre  il  con- 
tratto concluso  in  uno  Stato  A.  sia  dalla  legge  di  questo  con- 
siderato commerciale,  esso  venga  dalla  legge  dello  Stato  -B., 
dove  deve  essere  eseguito,  reputato  civile.  Ad  onta  di  ciò, 
nel  regolare  le  modalità  dell' esecuzione  col  diritto  vigente 
in  B.f  si  dovrebbe  di  questo  diritto  prendere  in  considera- 
zione le  disposizioni  della  legge  commerciale.  Ciò  in  quanto 
non  è  possibile  ammettere  che  la  natura  giuridica  di  un  con- 
tratto vari!  a  seconda  che  lo  si  consideri  sotto  l'aspetto  degli 
effetti  sostanziali  che  esso  produce,  piuttostochè  sotto  quello 
dei  modi  con  cui  se  ne  deve  compiere  l'esecuzione. 

Se  poi,  sempre  in  conformità  alle  norme  esposte  al  n.  11, 
spetti  alla  legge  del  luogo  di  esecuzione  il  fissare  la  natura 
commerciale  o  civile  del  contratto,  questa  legge  potrà  tro- 
varsi in  conflitto  con  quella  competente  a  regolare  la  sostanza 
dell'obbligazione.  Per  es.,  due  francesi  oppure  due  individui 
appartenenti  a  differente  cittadinanza  possono  sul  territorio 
francese  stipulare  a  scopo  di  speculazione  commerciale  la 
compra-vendita  di  un  immobile  situato  sul  territorio  italiano. 
La  legge  da  applicarsi  per  regolare  la  sostanza  del  contratto, 
in  mancanza  di  un'espressa  pattuizione  contraria,  sarebbe 
certamente  la  francese,  che  attribuirebbe  alla  convenzione 
carattere  civile.  Per  converso  la  legge  competente  a  deter- 
minarne la  natura  civile  o  commerciale,  sarebbe  l'italiana  che 
le  riconoscerebbe  carattere  commerciale.  Ora  neir  opinione 
mia,  in  quest'ipotesi,  sarebbe  un  errore  affermare  che  alla 
legge  a  cui  spetta  regolare  la  sostanza  dell'obbligazione,  in- 
combe pure  determinare  il  suo  carattere  civile  o  commer- 
ciale, perchè  questa  legge  è  scelta  dalla  volontà  espressa  o 
presunta  delle  parti,  mentre  la  natura  civile  o  commerciale 
degli  atti,  cosi  come  sono  stati  posti  in  essere,  è  fissata  dalla 
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legge  all'uopo  competente,  senza  che  i  contraenti  possano 
sostituirla  con  un'altra. 

Ne  viene  di  conseguenza  che  la  sostanza  del  contratto 
concluso  nelle  condizioni  ora  immaginate,  dovrebbe  essere 
regolata  bensì  con  le  norme  del  diritto  francese,  ma  con  quelle 
della  legge  commerciale. 

Ciò  dimostra  che  non  sempre  è  necessario  riferirsi  ai  principi 
seguiti  nello  Stato  del  quale  si  applica  il  diritto,  per  sapere 
se  un  atto  vada  regolato  dalle  disposizioni  proprie  alle  ma- 
terie commerciali,  anziché  da  quelle  concernenti  le  materie 
civili,  mentre  a  questo  riguardo  deve  avere  influenza  prepon- 
derante il  diritto  dello  Stato  competente  a  determinare  la 
natura  civile  o  commerciale  degli  atti  (1).    . 


(1)  Confr.  ai  zin.  8-11.  —  Un'altra  applicazione  del  principio  su  espoeto 
si  può  fare  anche  nell'ipotesi,  che  in  un  dato  territorio  sia  stipulato  an 
contratto  fra  due  stranieri  appartenenti  allo  stesso  Stato.  Secondo  la 
presunzione  comunemente  ammessa,  si  dovrebbe  ritenere  che  le  parti 
hanno  inteso  di  regolare  la  sostanza  della  loro  convenzione  con  la  legge 
personale  che  è  loro  comune.  Per  stabilire  poi  se  di  questa  legge  deb- 
bano esser  prese  in  considerazione  le  norme  riguardanti  il  diritto  com- 
merciale piuttosto  che  quelle  che  concernono  il  diritto  civile,  secondo  11 
sistema  del  Yon  Bar  non  si  avrebbe  che  a  riferirsi  al  diritto  vigente  nello 
Stato,  al  quale  i  contraenti  appartengono.  Col  sistema  da  me  adottato 
invece  di  questo  diritto  si  applicherebbero  le  disposizioni  competenti  a 
regolare  le  materie  commerciali  o  quelle  concernenti  le  materie  civili,  a 
seconda  che  l'atto  fosse  riputato  commerciale  o  civile  nel  paese  dove 
venne  posto  in  essere. 

Ad  ogni  modo  giova  avvertire,  che  per  stabilire  quali  siano  in  una 
data  legislazione  le  norme  giuridiche  riguardanti  le  materie  commerciali 
sarà  necessario  riferirsi  alla  legislazione  medesima.  Questa  varrà  ad  in* 
dicare  se  la  norma  da  prendersi  in  considerazione  si  trovi  scritta  nel 
Codice  di  commercio  o  nel  civile  o  risalti  dagli  usi.  Non  vi  è  perciò  al- 
cuna antinomia  fra  ciò  che  fìi  ora  sostenuto  e  quanto  venne  ammesso  al 
n.  60  circa  gli  usi.  Per  chiarire  il  mio  concetto  mi  si  permetta  ancora 
di  ricorrere  ad  un  esempio:  Due  italiani  trovandosi  all'estero  contraggono 
fra  loro  un  prestito  colla  clausola  che  il  debitore  corrisponderà  al  cre- 
ditore l'interesse  legale.  Sorgendo  su  ciò  controversia,  il  magistrato  ita- 
liano chiamato  a  pronunciarsi  dovrebbe  presumere,  giusta  l'Art.  9  Disp. 
prel.  Cod.  civ.,  che  le  parti  abbiano  inteso  riferirsi  alla  lègge  nazionale 
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66.  —  Le  difficoltà  a  cui  si  va  incontro  sono  anche  maggiori 
per  gli  atti  di  natura  mistai  per  quelli  cioè  che  possono  es- 
sere reputati  commerciali  per  una  sola  delle  parti»  mentre 
per  Taltra  hanno  carattere  civile. 

Le  norme  di  diritto  interno  circa  la  legge  statuente  e  la 
competenza,  seguite  rispetto  a  tali  atti  nei  diversi  Stati,  pre- 
sentano una  grande  varietà.  Secondo  qualche  legislazione,  la 
legge  da  applicarsi  e  la  competenza  sono  determinate  dalla 
natura  dell'obbligazione  che  è  propria  del  convenuto.  Quindi 
se  con  tale  veste  si  presenta  in  giudizio  colui  pel  quale  Tob- 
bligazione  è  commerciale,  riescono  applicabili  le  disposizioni 
del  diritto  mercantile  e  la  competenza  spetta  ai  tribunali  di 
commercio  ;  se  invece  convenuto  in  giudizio  è  colui  pel  quale 
l'obbligazione  è  civile,  la  legge  da  osservarsi  è  la  civile  e 
la  competenza  pure  spetta  ai  tribunali  civili.  É  questo  il  si- 
stema seguito  in  Belgio,  secondo  la  legge  del  25  marzo  1876  (1). 

In  Francia  invece  la  giurisprudenza  si  attiene  ad  un  sistema 
ibrido,  poiché  se  colui  pel  quale  l'atto,  oggetto  di  contesta- 
zione, ha  carattere  civile  può  essere  citato  soltanto  dinanzi 
i  tribunali  civili,  egli  è  autorizzato  a  citare  la  parte  per 
la  quale  l'atto  è  commerciale  o  dinanzi  la  giurisdizione  com- 
merciale 0  dinanzi  la  civile,  rendendo  cosi  applicabile  a  suo 
piacimento  il  diritto  mercantile  oppure  il  civile  (2). 

In  altri  Stati  invece  si  pensò  a  toglier  di  mezzo  gli  evi- 
denti inconvenienti  che  da  quei  sistemi  derivano  col  rendere 


comuDe  ad  entrambe.  Quindi  per  decidere  se  riescano  applicabili  le  norme 
giuridiche  proprie  alle  materie  commerciali,  egli  dovrebbe  indagare  se  il 
contratto  in  questione  costituisca,  nel  paese  dove  fa  stiptdato,  un  atto  di 
commeveio  e  in  caso  afiermativo  gli  sarebbe  necessario  riferirsi  al  diritto 
commerciale  italiano.  Egli  non  troverebbe  però  la  disposizione  atta  a  risol- 
vere la  controversia  nel  Codice  di  commercio,  mentre  essa  sta  nel  Oodice 
civile  all'Art.  1881  ;  ora,  di  questa  appunto  dovrebbe  &re  applicazione. 

(1)  Art.  18. 

(2)  Vedasi  in  Ljon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit  voL  I,  n.  861  e  la  giuris- 
prudenza ivi  citata.  Oonfr.  pure  Tirante,  Trattato,  Voi.  I,  n.  66,  pag.  109  e 
nota  2  ivi. 


480  CAPITOLO  QUARTO 

generalmente  applicabile,  salvo  determinate  eccezioni,  la  legge 
commerciale  ad  ambedue  le  parti,  quando  commerciale  sia 
Tatto  in  questione  anche  per  una  soltanto  di  esse.  In  questo 
senso  venne  disposto  dal  vecchio  e  dal  nuovo  Codice  di  com- 
mercio germanico,  dall'ungherese,  dall'italiano,  dal  rumeno, 
dal  portoghese  ecc.  (1). 

In  Italia  poi  il  Codice  mercantile  del  1882  all'Art.  870 
aveva  dichiarato,  che  gli  atti  che  sono  commerciali  anche  per 
una  sola  delle  parti  appartengono  alla  giurisdizione  commer- 
ciale. La  legge  del  25  gennaio  1888  però  abolì  i  tribunali  di 
commercio,  ma  non  per  questo  il  principio  affermato  in  quella 
disposizione  venne  a  perdere  ogni  valore  pratico,  perchè  se- 
condo la  legge  ora  citata,  se  gli  affari  che  prima  spettavano 
ai  tribunali  di  commercio  sono  ora  devoluti  ai  tribunali  ci- 
vili, essi  vanno  anche  dinanzi  a  queste  giurisdizioni  trattati 
con  le  norme  di  procedura  che  riguardano  le  materie  com- 
merciali (2). 


(1)  Cod.  di  comm.  austriaoo.  Art.  277;  nuovo  Cod.  di  oomm.  germa- 
nioo,  §  345;  ungherese,  Art.  264;  italiano,  Art.  54;  rumeno,  Art  56;  por- 
toghese, Art.  99. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Corte  di  Cass.  di  Boma,  12  marzo  1891  (An- 
nali,  1891, 1,  279);  stessa  Corte,  2  maggio  1891  [ArmcUi,  1891, 1,  pag.  405).  — 
Cass.  Firenze,  27  marzo  1899  {Annali,  1899,  I,  218.  ~  Dir.  comm,  1899, 
col.  808);  stessa  Corte,  16  novembre  1899  {Monitore  dei  tribunali,  1900, 
pag.  25  e  Foro  It  1900,  I,  col.  105).  —  Mattlrolo»  op.  dt.  voi.  I,  4*  ed. 
n.  856.  —  Mortara,  Il  Cod,  di  comm,  it  commentato^  voi.  Vili,  nn.  41,  44.  ^ 
BolafflOy  op.  dt  n.  816,  pag.  624.  —  In  senso  contrario  però  la  Corte  di 
Cass.  di  Torino  ripetutamente  decise  che  all'applicabilità  delle  disposi- 
zioni del  diritto  processuale  commerciale  è  necessario  che  l'atto  oggetto 
di  controversia  sia  commerciale  per  ambedue  le  parti.  Vedasi  le  Sentenze 
del  7  agosto  1887  {AnnaU,  1887,  I,  894);  7  maggio  1890  {AnnaU,  1890, 
I,  437);  7  agosto  1395  {Giurisprudenza  It  1896, 1,  pag.  57);  5  marzo  1896 
{Annali,  1896, 1,  pag.  196)  ;  18  marzo  1899  {AnnaH,  1899, 1,  pag.  141);  16  mag- 
gio 1899  {Diritto  commerciale,  1899,  col.  805). 

Fra  la  legislazione  austriaca  e  l'italiana,  in  ordine  agli  atti  di  com- 
mercio misti,  vi  sono  importanti  differenze.  Anzitutto  l'Art.  54  del  codice 
nostro  dà  alla  norma  adottata  dall'Art.  277  del  Cod.  di  comm.  austriaco 
un'applicazione  più  estesa,  perchè,  secondo  quest'ultimo,  il  contraente  pel 
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Ciò  posto,  rispetto  agli  atti  di  natura  mista,  al  diritto  di 
quale  Stato  si  dovrà  ricorrere  per  sapere  se  una  data  con- 
troversia vada  risolta  colle  disposizioni  del  diritto  mercan- 
tile, piuttosto  che  con  quelle  del  civile  ?  Dovrà  a  questo  ri- 
guardo prevalere  la  leco  fòri  o  la  lex  -loci  acius  o  qualche 
altra  legge? 

Per  fissare  le  idee,  pensiamo  ad  un  caso  pratico.  Un  ita- 
liano che  non  esercita  la  mercatura  e  possiede  il  domicilio 
in  Italia,  mentre  si  trova  in  Belgio  acquista  pei  bisogni  della 
sua  famiglia  da  un  negoziante  belga  ivi  domiciliato  una  de- 
terminata merce,  ne  ottiene  la  consegna  e  si  obbliga  a  farne 
pervenire  il  prezzo  al  suo  debitore  entro  un  dato  termine. 
Egli  vien  meno  all'obbligo  suo  e  il  negoziante  belga  intende 
promuovere  un'azione  in  giudizio  dinanzi  il  magistrato  del 
domicilio  del  debitore. 

In  Italia  non  si  potrebbe  certamente  mettere  in  dubbio  la 
competenza  della  giurisdizione  civile  a  conoscere  di  tale  con- 
troversia, dal  momento  che  i  tribunali  di  commercio  sono 
stati  aboliti.  Anche  nel  nostro  paese  però  rimarrebbe  da  ri- 
solvere la  questione,  se  la  controversia  stessa  debba  decidersi 
col  diritto  statuente  che  emerge  dalla  competente  legge  com- 
merciale piuttosto  che  dalla  civile  e  se  convenga  o  no  atte- 
nersi alle  norme  processuali  proprie  alle  materie  commerciali. 
Occupiamoci  da  prima  del  diritto  statuente. 


quale  V  atto  non  ò  commerciale,  è  soggetto  soltanto  alle  disposizioni  con- 
tenute nel  libro  IV  del  codice  stesso;  differenti  sono  pure  le  disposizioni 
riguardanti  la  competenza,  in  quanto  TArt.  88  della  legge  introduttiva 
del  Codice  di  commercio  austriaco  in  data  17  dicembre  1862,  stabilisoe 
che  :  e  Sono  assegnate  alla  giurisdizione  commerciale  :  1°  Le  controversie 
nascenti  da  atti  di  commercio  indicati  nelPArt.  271,  senza  riguardo  alla 
qualità  personale  dei  contendenti,  quando  l'affare,  rispetto  al  reo  conve^ 
fiuto  è  un  atto  di  commercio.  2^  Le  controversie  che  procedono  dagli  altri 
atti  di  commercio  menzionati  negli  Art.  272,  273  del  Cod.  di  comm.,  al- 
lorché la  parte  convenuta  è  una  società  di  commercio  od  un  commerciante 
la  cui  firma  è  iscritta  nel  Begistro  di  commercio,  non  importando  del 
resto  se  V  affare  sia  di  commercio  rispetto  ad  ambedue  le  parti  o  soltanto 
rispetto  ad  uno  dei  contraenti  ». 
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La  regola  generale  che  fu  posta  a  base  di  tutto  il  nostro 
sistema,  è  quella  che  il  carattere  commerciale  o  civile  di 
un  atto  va  apprezzato  giusta  la  legge  del  luogo  dove  esso 
si  effettua  e  che  questa  stessa  legge  perciò  è  competente  a 
decidere,  se  l'atto  medesimo  vada  regolato  con  le  norme  del 
diritto  mercantile  piuttosto  che  con  quelle  del  diritto  civile. 
Se  nel  caso  ora  supposto  l'obbligazione  fosse  dalla  legge  belga 
reputata  civile,  non  solo  per  la  parte  acquirente  ma  anche 
per  il  venditore  negoziante,  è  cèrto,  nell'opinione  mia,  che 
la  controversia  andrebbe  sostanzialmente  decisa  con  le  norme 
del  diritto  civile  esistenti  nella  legislazione  belga,  sebbene 
l'obbligazione  fosse  considerata  dalla  le^e  italiana  come 
commerciale  almeno  per  una  delle  parti  (1).  In  &tto  però, 
sempre  nel  caso  supposto,  non  vi  sarebbe  alcun  dissidio  fra 
la  legge  belga  e  l' italiana,  quando  si  trattasse  di  qualificare 
commerciale  l'obbligazione  del  negoziante  (2)  e  civile  quella 
dell'altro  contraente.  Il  dissidio  però  si  presenterebbe  quando 
occorresse  determinare,  in  ordine  al  diritto  appilicabile,  gli 
effetti  risultanti  da  un  atto  di  natura  mista,  perchè  per 
l'Art.  54  del  nostro  Codice  di  commercio  si  dovrebbe  nor- 
malmente ricorrere  alle  disposizioni  della  legge  commerciale, 
secondo  la  legge  belga  invece  il  convenuto  dovrebbe  difendersi 
invocando  le  disposizioni  del  diritto  civile. 

Ritengo  ad  ogni  modo  che  anche  il  magistrato  italiano 
dovrebbe  risolvere  la  controversia  ricorrendo  alle  norme  del 
diritto  civile  belga,  perchè  all'applicazione  dei  principi  ge- 
nerali su  esposti  non  può  riuscire  di  ostacolo  l'Art.  54  del 
nostro  Codice  di  commercio.  Questa  disposizione  infatti,  a 
prescindere  ora  dai  suoi  effetti  di  carattere  processuale,  non 


(1)  Vedasi  al  n.  10. 

(2)  AU*Art.  2  della  legge  belga  del  15  dioembre  1872  è  detto:  <  La  loi 

répute  acte  de  oommeroe  : toutes  obligations  dea  commer9ants,  à 

moins  qu'il  ne  soit  prouvé  qa'elles  aient  una  cause  étrangòre  an  com- 
merce >. 
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può  considerarsi  come  di  ordine  pubblico  internazionale,  poi- 
ché dove  dichiara  applicabile  la  legge  commerciale,  essa  si 
riferisce  a  disposizioni  alle  quali  per  lo  più  è  lecito  derogare 
o  in  virtù  di  una  espressa  volontà  manifestata  dai  contraenti 
o  per  opera  di  una  legge  straniera  che  riesca  nel  caso  appli- 
cabile (1). 

La  soluzione  adottata  si  giustifica  osservando,  che  i  con- 
traenti col  compiere  la  loro  stipulazione  in  Belgio  vennero  a 
sottoporsi  alle  disposizioni  di  legge  vigenti  in  questo  Stato, 
che  fanno  prevalere  il  diritto  civile  sul  commerciale,  quando 
sia  la  parte  per  la  quale  l'obbligazione  non  è  commerciale 
quella  che  viene  citata  in  giudizio.  Né  le  diversità  di  conse- 
guenze che  derivano  in  Belgio  dal  fatto  che  questo  stesso  con- 
traente abbia  la  veste  di  convenuto  piuttosto  che  quella  di 
attore,  possono  considerarsi  alla  stregua  di  effetti  d'ordine 
puramente  processuale,  cosi  da  rendere  applicabile  soltanto 
la  lex  forU  poiché,  come  si  é  già  notato,  quelle  conseguenze  si 
riferiscono  pure  al  diritto  statuente. 

Ad  una  conclusione  diversa  credo  dover  giungere  per  quanto 
riguarda  la  procedura  da  seguirsi,  poiché,  come  ad  ogni  dispo- 
sizione di  carattere  processuale,  conviene  attribuire  valore  ne- 
cessariamente territoriale  anche  alla  legge  nostra  del  25  gen- 
naio 1888  e  allo  stesso  Art.  54  Cod.  di  comm.  dove  rimandano 
all'applicazione  delle  norme  di  procedura  stabilite  per  le  materie 
commerciali.  Né  ciò  é  in  contraddizione  con  quanto  fu  da  me 
sostenuto  ai  nn.  8  e  10  (2).  Ivi  infatti  dimostrai,  che  allorché 
la  lex  loci  actus  attribuisce  carattere  commerciale  o  civile 
ad  un  determinato  atto,  di  ciò  si  deve  tener  conto  negli  altri 
Stati  anche  quando  debbasi  determinare  quale  sia  il  tribunale 
competente  a  conoscerne  e  quali  le  regole  processuali  da 
osservarsi  ;  che  però  una  volta  riconosciuto  ad  un  dato  atto 


(1)  Ciò  risulta  segnatamente  dalVArt.  58  del  Cod.  di  comm.  nostro, 
come  è  stato  precedentemente  interpretato. 

(2)  Vedasi  alle  pag.  71-73  e  84-86. 

DiEiTA.  —  Trattato  di  Dir,  comm.  internazionale.  —  Voi.  I,  28 
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ad  es,  il  carattere  commerciale,  è  sempre  la  lex  fori  che  fissa 
la  procedura  da  seguirsi  relativamente  agli  atti  di  commercio. 
Ora,  nel  caso  che  qui  si  esamina,  si  adottano  gli  stessi  criteri: 
si  determina  cioè  la  natura  del  contratto  in  base  alla  legge 
del  luogo  dove  avvenne  la  stipulazione,  nella  specie  la  legge 
belga,  e  riconosciuto  che  a  norma  di  questa  legge  il  con- 
tratto in  questione  costituisce  un  atto  di  natura  mista  (1), 
regoliamo  la  procedura  con  le  disposizioni  della  legge  ita- 
liana riguardanti  tale  specie  di  atti  (2). 

Che  questo  risultato  sia  completamente  soddisfacente  non 
mi  pare  possa  affermarsi,  poiché  avviene  che  pel  diritto  sta- 
tuente si  applica  una  legge  civile  straniera,  mentre  pel  di- 
ritto processuale  ci  si  attiene  a  disposizioni  riguardanti  le 
materie  commerciali.  Ma  rispetto  agli  atti  di  natura  mista 
esso  costituisce,  nell'opinione  mia,  una  logica  conseguenza  che 
deriva  dalle  norme  fondamentali  del  diritto  internazionale 
privato  e  dai  principi  precedentemente  adottati. 

A  completare  le  nostre  indagini,  supponiamo  il  caso  inverso 
di  quello  ora  esaminato.  Può  accadere  che  un  cittadino  belga 
non  commerciante,  in  Belgio  domiciliato,  contragga  sul  terri- 
torio nostro  un  mutuo  con  un  negoziante  italiano  e  che  que- 
st'ultimo più  tardi,  non  essendo  stato  alla  scadenza  soddi- 
sfatto, intenti  un'azione  in  Belgio  contro  il  proprio  debitore. 
La  giurisdizione  da  adirsi  sarà  indubbiamente  la  civile  poiché, 
sebbene  per  la  legge  italiana,  lex  loci  coìitractus,  il  contratto 
in  questione  sia  un  atto  di  natura  mista,  la  legge  processuale 
belga,  lex  fori^  che  in  materia  di  procedura  prevale  necessa- 


(1)  Se  a  norma  della  legge  belga  il  contratto  avesse  dovuto  reputarsi 
civile  per  ambedue  le  parti,  ritengo  che  sarebbe  stato  in  Italia  neces- 
sario seguire  la  procedura  propria  alle  materie  civili  anziché  alle  com- 
merciali, quantunque  il  contratto  stesso  potesse  dalla  legge  italiana  es- 
sere considerato  un  atto  di  natura  mista. 

(2)  Ne  viene  di  conseguenza,  che  il  creditore  belga  potrà  per  es.  (a 
norma  dell* Art.  876  Cod.  comm.  nostro)  iniziare  senz'altro  la  lite  dinanzi 
il  tribunale  italiano  competente,  osservando  il  procedimento  sommario. 
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riamente  su  qualsiasi  altra  legge,  stabilisce  che  anche  per 
questa  specie  di  atti  la  competenza  spetta  ai  tribunali  civili 
quando  colui  pel  quale  l'obbligazione  non  è  commerciale,  si 
presenti  in  giudizio  colla  veste  di  convenuto.  Quanto  al  diritto 
materiale  da  applicarsi,  razionalmente,  giusta  i  principi  prima 
esposti,  si  dovrebbe  ricorrere  alla  legge  commerciale  italiana, 
dal  momento  che  la  stipulazione  si  sarebbe  verificata  sul  ter- 
ritorio del  Regno  e  converrebbe  perciò  tener  conto  dell'Art.  54 
del  Cod.  di  comm.  nostro.  In  fatto  però  non  sarebbe  impro- 
babile che  il  magistrato  belga,  dando  un'interpretazione  esten- 
siva alle  norme  che  si  trovano  nella  sua  legislazione,  repu- 
tasse necessario  di  far  reagire  le  disposizioni  della  lex  fori 
riguardanti  la  giurisdizione  da  adirsi,  sul  diritto  statuente 
applicabile,  in  guisa  da  decidere  la  controversia  bensì  col 
diritto  italiano,  ma  con  le  norme  della  legge  civile  che  di 
questo  fanno  parte. 

66.  —  Dei  principi  esposti  nei  due  paragrafi  precedenti,  è 
opportuno  ora  fare  qualche  speciale  applicazione. 

Se  in  Italia  viene  fra  due  commercianti  italiani  o  appar- 
tenenti a  differente  cittadinanza  contratto  un  debito  di  una 
somma  di  danaro,  il  tribunale  straniero  che  fosse  eventual- 
mente chiamato  a  giudicare  se  tale  debito,  essendo  liquido  ed 
esigibile,  possa  produrre  interessi  di  yieno  diritto^  dovrebbe, 
riferendosi  al  diritto  italiano  (1),  prendere  per  guida  delle 
proprie  decisioni  non  già  l'Art.  1231  del  Codice  civile,  bensì 
l'Art.  41  del  Codice  di  commercio  (2). 


(1)  Nel  secondo  volume  avrò  occasione  di  parlare  con  nufficiante  dif- 
fusione della  legge  che  regola  gli  interessi  in  materia  commerciale.  Di- 
mostrerò allora  quale  preponderanza  la  lex  loci  actiis  debba  avere  a  qtiesto 
riguardo  sulla  lex  fori.  Ivi  mi  occuperò  pure  della  legge  che  determina 
la  moneta  con  cui  possono  effettuarsi  i  pagamenti,  in  manoan^^n  dì  una 
espressa  clausola  da  parte  dei  contraenti. 

(2)  Per  le  differenze  che  corrono  fra  l'Art.  1231  e  1223  del  nostro  Cod* 
civ.  da  un  lato  e  l'Art.  41  del  Cod.  di  comm.  dall'altro,  vedaci  T acuta 
e  dotta  analisi  fatta  dal  Bolafflo  nel  suo  Commento  ai  nu.  2B1  e  seg.  — 
Tuttavia  la  Corte  di  Cass.  di  Roma  ripetutamente   deciBe^  che  i  debiti 
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La  ragione  per  decidere  in  questo  senso  sarebbe  quella  che 
la  natura  di  ogni  obbligazione  venuta  a  sorgere  sul  nostro 
territorio  è  determinata  dalla  legge  italiana  e  che,  per  l'ar- 
ticolo 4  del  nostro  Cod.  di  coinm.,  ogni  contratto  concluso  da 
un  commerciante  si  considera  generalmente  come  un  atto  di 
commercio. 

Una  soluzione  analoga  dovrebbe  accogliersi,  quando  si  di- 
scutesse sull'applicabilità  dell'Art.  43  Cod.  di  comm.,  in  con- 
fronto agli  art.  1546-1548  del  Cod.  civ.,  per  quanto  riguarda 
l'ammissibilità  o  non  ammissibilità  del  retratto  litigioso  nel- 
l'ipotesi di  cessione  di  un  diritto  controverso.  Può  presentarsi 
però  una  difficoltà,  perchè  l'Art.  43  esige,  per  escludere  il 
retratto  litigioso,  che  il  diritto  che  fu  oggetto  di  cessione  "derivi 
da  un  atto  commerciale  (1).  Ora  può  avvenire  che,  mentre  la 
cessione  si  effettua  in  un  dato  paese,  l'atto  da  cui  deriva  il 
diritto  oggetto  di  controversia  siasi  compiuto  in  un  paese 
diverso.  Per  risolvere  tale  questione  è  necessario  por  mente 
allo  scopo  propostosi  dal  legislatore  nell' emanare  gli  arti- 
coli 1546-1548  del  Cod.  civ.  e  alla  portata  della  disposizione 
del  Codice  di  commercio  che  vi  deroga.  Quelli  mirano  evi- 
dentemente a  tutelare  gli  interessi  della  parte  contendente 
contro  la  quale  il  diritto  litigioso  fu  ceduto;  l'Art.  43  Cod. 
di  comm.  esercita  ]a  propria  efficacia  solo  quando  l'atto  da 
cui  il  diritto  litigioso  deriva  sia  obbiettivamente  o  subbiettiva- 
mente  commerciale,  non  importando  del  resto  che  sia  commer- 


commerciali  sebbene  liquidi  e  scadati,  non  producono  interessi  se  non 
sono  esigibili  per  effetto  di  atti  di  pignoramento,  sequestro  ed  opposizione 
notificata  al  debitore.  Con£r.  Sentenze,  del  15  giugno  1897  {Annali,  1897^ 
I,  882),  e  30  giugno  1899  (a  sezioni  riunite)  (Annali,  1899, 1,  617).  —  Ve- 
dasi una  critica  di  queste  sentenze  neìV Archivio  Giuridico  1900,  p.  145-148 
per  parte  del  Navarrino.  —  Si  confrontino  con  TArt.  41  del  Cod.  di  comm. 
nostro,  gli  Art.  288  e  289  del  Cod.  di  comm.  austriaco  5  gli  Art.  282,  283 
deU*  ungherese. 

(1)  In  senso  analogo  air  Art.  43  del  nostro  Cod.  di  comm.,   dispone 
l'Art.  299  del  Cod.  di  Comm.  austriaco. 
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ciale  Tatto  di  cessione  (l).  Da  ciò  si  vede  come  sia  dell'atto 
originario  che  si  deve  tener  conto  e  per  conseguenza  se  questo 
si  è  effettuato  in  Italia  ed  ha»  giusta  le  disposizioni  della  legge 
nostra,  carattere  commerciale,  il  retratto  litigioso  non  potrà 
aver  luogo  comunque  disponga  la  legge  del  paese  dove  fosse, 
avvenuta  la  cessione  del  diritto  contestato.  Reciprocamente 
il  retratto  litigioso  potrebbe  verificarsi,  se  Y  atto  originario 
fosse  stato  posto  in  essere  in  Italia  e  quivi  non  avesse  ca- 
rattere commerciale;  né  il  terzo  acquirente  potrebbe  oppor- 
visi  invocando  la  legge  del  paese  dove  la  cessione  si  fosse 
effettuata,  perchè  i  diritti  che  il  cedente  può  trasferire  al 
cessionario  sarebbero  determinati  dalla  legge  del  luogo  dove 
Tatto  originario  si  fosse  compiuto  e  non  sarebbe  lecito  fare 
astrazione  dal  principio  generale,  che  nemo  plus  iuris  in  alium 
transferre  potest  quam  ipse  habet 

Gli  stessi  criteri  dovranno  seguirsi  nel  determinare  se  Tau- 
torità  giudicante  possa,  rispetto  ad  un  contratto  bilaterale  con- 
cluso alTestero,  accordare  ad  una  delle  parti,  in  conformità  a 
quanto  è  disposto  da  qualche  codice  civile  (2),  una  dilazione 
per  Tadempimento  della  propria  obbligazione,  o  se  qualsiasi 
dilazione  debba  essere  in  ogni  caso  rifiutata,  come  è  stabilito 
da  vari  codici  di  commercio  (3).  Perciò  se  un  individuo  che 
non  esercita  la  mercatura  ed  è  domiciliato  in  Italia  compie, 
mentre  si  trova  in  territorio  francese,  l'acquisto  di  un  immo- 
bile ivi  situato,  affine  di  rivenderlo  e  realizzare  cosi  una  spe- 
culazione commerciale,  il  magistrato  italiano  dinanzi  al  quale 
egli  venga  citato  pel  pagamento,  non  effettuato  nel  termine 
dovuto,  sarà  autorizzato  ad  accordargli  una  dilazione  all'adem- 
pimento dell'obbligo  suo.  Ciò  deve  ammettersi,  ad  onta   di 


(1)  YiTante,  Trattato,  voi.  II,  n.  813.  —  Bolafflo^  Commento,  n.  802. 

(2)  Confr.  TArt.  1166  del  Cod.  civ.  it.,  l'Art.  1244  del  Cod.  civ.  francese. 
(8)  Vedi  l'Art.  42  del  Cod.  di  comm.   nostro;  l'Art.  44  del  Cod.  di 

comm.  rumeno;  l'Art.  61  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  —  Confr.   pure 
l'Art.  882  del  Cod.  di  comm.  austriaco. 
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quanto  dispone  l'Art.  42  del  Cod.  di  comm.  nostro,  perchè 
la  compra-vendita  di  immobili  fatta  a  scopo  di  speculazione 
commerciale  non  costituisce  in  Francia  un  atto  di  commercio 
e  perchè  l'Art.  1244  del  codice  Napoleone  si  accorda  con 
l'Art.  1165  del  codice  civile  nostro,  nell'attribuire  al  magi- 
strato la  facoltà  di  concedere  nelle  materie  civili  la  dilazione 
anzidetta  (1). 

Si  è  veduto  che  anche  in  ordine  agli  atti  di  natura  mista 
è  necessario  attenersi  alla  lex  loci  actus  per  sapere  se  una 
data  obbligazione  debba  essere  regolata,  circa  il  diritto  sta- 
tueniey  con  le  norme  del  diritto  commerciale  piuttostochè  con 
quelle  del  diritto  comune.  Quindi  se  alcuni  individui  non  com- 
mercianti stipulando  sul  territorio  austriaco  assumono  insieme 
ad  altri  individui  che  esercitano  la  mercatura  un'obbligazione 
che  sia  commerciale,  non  già  obbiettivamente,  ma  soggetti- 
vamente (che  sia  cioè  commerciale  soltanto  per  coloro  che 
hanno  la  veste  di  commercianti)  e  i  vari  condebitori  vengano 
citati  dinanzi  un  tribunale  italiano,  questo  potrà,  giusta  l'ar- 
ticolo 280  del  Cod.  di  comm.  austriaco  (2),  presumere  come 
solidalmente  obbligati  soltanto  coloro  pei  quali  l'obbligazione 
è  commerciale. 

Per  la  procedura  tuttavia,  dovendosi  tener  conto  del  fatto 
che  la  legge  austriaca  considera  l'obbligazione  contratta  in 
quelle  condizioni  come  un  atto  di  natura  mista,  sarebbe  ne- 


(1)  Si  noti  che  a  rendere  possibile  la  dilazione,  non  è  sufficiente  nel 
caso  ora  imaginato  quanto  dispone  PArt.  1165  del  nostro  Cod.  civ.,  occorre 
infatti  che  essa  sia  ammessa  dalla  legge  straniera  che  regola  la  sostanza 
del  contratto.  E  certo  poi  che  appartiene  alla  sostanza  dell'obbligazione 
ciò  che  riguarda  il  termine  entro  cui  l'obbligazione  stessa  deve  essere 
eseguita  e  le  cause  che  possono  dar  luogo  alla  risoluzione  del  contratto. 
Vedi  Fiore,  Dir,  hit  priv.  3»  ed.  voi.  I,  n.  146.  —  Lanrent,  op.  cit.  voi.  VII> 
n.  471. 

(2)  Questa  disposizione  corrisponde  all'Art.  40  del  nostro  Cod.  di  comm. 
e  va  interpretata  in  modo  analogo  alla  nostra.  —  Vedi  per  l'Art.  280  del 
Cod.  di  comm.  austriaco  Ventar],  op.  cit.  pag.  550,  e  per  l'Art.  40  del  no- 
atro  Cod.  di  comm.,  Bolaffto,  op.  cit  nn.  280  e  seg. 
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cessario  seguire  le  norme  del  procedimento  che  sono  fissate 
dalla  lex  fori  per  questa  specie  di  atti,  e  discutendosi  la  con- 
troversia dinanzi  un  tribunale  italiano,  si  dovrebbero  osservare 
le  norme  processuali  stabilite  dalla  legge  nostra  per  le  materie 
commerciali  (1). 

67.  —  Anche  rispetto  alla  prescrizione  delle  azioni,  le  ob- 
bligazioni commerciali  sono  in  vari  Stati  regolate  con  dispo- 
sizioni speciali,  che  non  valgono  per  le  obbligazioni  civili. 

Qualche  legislatore,  nel  disciplinare  questa  materia,  credette 
addirittura  opportuno  per  tutte  le  azioni  derivanti  da  atti  di 
commercio,  di  derogare  in  gran  parte  alle  norme  della  legge 
civile. 

Cosi  in  Italia  il  Codice  di  commercio,  non  si  limita  a  sta- 
bilire agli  Art.  918  e  seg.  un  complesso  di  prescrizioni  spe- 
ciali, ma  riduce  di  più  in  materia  commerciale  il  termine  or^ 
dinariamente  necessario  a  prescrivere  da  trentanni  (2)  a 
dieci  (3)  e  dichiara,  adiflFerenza  di  quanto  è  sancito  dal  Codice 
civile  (4),  che  la  prescrizione  commerciale  corre  eziandio  contro 
i  militari  in  servizio  attivo  in  tempo  di  guerra,  contro  la  moglie 
e  contro  i  minori  ancorché  non  emancipati  e  gli  interdetti, 
salvo  ad  essi  il  regresso  contro  il  tutore  (5). 

Altri  legislatori  invece  non  hanno  generalmente  fatto  venir 
meno,  rispetto  alle  materie  commerciali,  T  efficacia  delle  di- 
sposizioni contenute  nella  legge  civile  circa  la  prescrizione, 
avendo  preferito  statuire  caso  per  caso  determinate  prescri- 
zioni più  brevi.  Cosi  in  Francia  la  prescrizione  trentennale 


(1)  Vedasi  al  n.  65,  p.  430431  e  nota  2  ivi  e  p.  433-435. 

(2)  Cod.  Civ.  it.  Art.  2135. 

(3)  Cod.  di  comm.  Art.  917. 

(4)  Cod.  Civ.,  Art.  2119,  2120. 

(5)  Cod.  di  comm.  Art.  916.  —  L'Art.  915  stabilisce  inoltre  che:  «  Le 
azioni  derivanti  dagli  atti  che  sono  commerciali  anche  per  una  sola  delle 
parti,  si  prescrivono  per  tutti  i  contraenti  in  conformità  alla  legge  com- 
merciale ».  —  In  senso  analogo  agli  Art.  916-926  del  nostro  Cod.  di  comm., 
dispongono  gli  art.  937-940  del  Cod.  di  comm.  rumeno. 


/ 
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-contemplata  dall'Art.  2262  del  Codice  Napoleone,  vale  per 
regola  sia  pei  debiti  civili  sia  pei  commerciali  e  altrettanto 
può  dirsi  delle  prescrizioni  di  minore  durata  stabilite  dallo 
stesso  codice,  però  il  Codice  di  commercio  e  le  varie  leggi 
che  lo  hanno  modificato  e  completato  comprendono  varie  pre- 
scrizioni speciali»  molte  delle  quali  hanno  un  termine  di  cinque 
anni  (1). 

Anche  a  questo  proposito  ci  è  necessario  indagare  qual 
legge  debba  esser  presa  in  considerazione,  quando  si  presenti 
la  necessità  di  decidere  se  un'azione  sia  o  no  prescritta  e, 
ove  siasi  a  questo  riguardo  riconosciuta  l'applicabilità  del 
diritto  di  un  dato  Stato,  a  quali  delle  sue  disposizioni  convenga 
riferirsi,  se  a  quelle  della  legge  commerciale  o  della  civile. 

Pochi  argomenti  sono  stati  tanto  discussi  e  hanno  dato 
luogo  alla  manifestazione  di  cosi  svariate  e  disparate  opinioni, 
come  quello  che  concerne  la  legge  regolatrice  la  prescrizione 
delle  azioni.  A  farne  una  completa  esposizione,  a  sottoporle 
tutte  ad  una  diligente  analisi,  a  compierne  una  critica  esau- 
riente, dimostrando  le  varie  conseguenze  giuridiche  a  cui 
ciascuna  di  esse  darebbe  origine,  sarebbe  forse  appena  suf- 
ficiente uno  dei  volumi  della  presenta  opera.  Ciò  non  rientra 
nel  compito  mio.  Basta  pertanto  che  io  brevemente  ricerchi 
quale  sia  il  principio  generale  che  deve,  rispetto  a  questo 
argomento,  considerarsi  come  fondamentale,  in  modo  che  si 
possa  farne  applicazione  anche  alle  materie  commerciali. 


(1)  LyonCaen  et  Renault^  op.  cit  voi.  Ili,  n.  44.  —  Si  confr.  anche  il 
Cod.  di  comm.  spagnuolo  che  al  titolo  secondo  del  libro  IV,  mentre  tratta 
delle  prescrizioni,  stabilisce  (Art.  943)  :  «  Le  azioni  al  cui  esercizio  il  pre- 
sente codice  non  stabilisce  un  termine  determinato^  saranno  rette  dalle 
disposizioni  del  diritto  comune  ».  —  In  Germania  il  nuovo  codice  civile 
(Art.  195)  fissa  a  trentanni  il  termine  della  prescrizione  ordinaria,  che 
per  regola  rimane  efficace  anche  nelle  materie  commerciali.  Però  il  Cod. 
di  comm.  del  10  maggio  1897  contiene  numerose  disposizioni,  che  adot- 
tano termini  molto  più  brevi.  Confr.  di  quest'ultimo  codice  gli  Art.  26,  61, 
118,  139,  169,  206,  217,  236,  414,  470,  901,  904,  905. 
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Alcuni  scrittori  credono»  che  la  prescrizione  delle  azioni  per- 
sonali debba  essere  regolata  dalle  leggi  del  domicilio  del  ere* 
ditore  (1),  altri  da  quella  del  domicilio  del  debitore  (2)  e,  nel- 
r  ipotesi  che  allorquando  l'azione  viene  esercitata  il  debitore 
possieda  un  domicilio  diverso  da  quello  che  gli  era  proprio 
nel  momento  in  cui  sorse  l'obbligazione,  vi  è  chi  dà  la  prefe- 
renza alla  legge  del  domicilio  attuale  (3)  e  chi  sostiene  si 
debba  tener  conto  di  quella  del  primitivo  domicilio  (4). 

Nessuna  di  tali  opinioni  può,  a  parer  mio,  accettarsi,  in 
quanto  la  prescrizione  mira  a  toglier  di  mezzo  l'incertezza 
dei  diritti  non  soltanto  nell'  interesse  di  una  delle  parti,  ma  in 
quello  di  ambedue  e,  se  meglio  si  consideri,  anche  per  tutela 
di  un  interesse  generale.  Per  lo  stesso  motivo  non  può  am- 
mettersi, che  sia  lasciata  al  debitore  la  scelta  fra  due  o  più 
leggi,  e  che  nel  conflitto  fra  la  legge  di  due  successivi  do- 
micili ch'egli  abbia  avuto  o  fra  quella  del  suo  domicilio  e 
quella  del  domicilio  del  creditore  sia  da  applicarsi  la  norma 
giuridica  che  stabilisca  un  termine  di  prescrizione  più  breve(5). 


(1)  Pothler,  De  la  prescriptian,  n.  251. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  voce  Prescrìptiony  Sect.  I,  §  B,  n.  7.  —  Marne, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  569.  —  Brocher,  Théorie  du  dr.  ini.  prive  (Revue  de  dr. 
int.  1873,  pag.  141-142.  ~  Endemann,  op,  cit  voi.  I,  §  28,  pag.  102.  —  An- 
che la  giurisprudenza  francese  si  pronuncia  per  l'applicabilità  della  legge 
del  domicilio  del  debitore.  Vedi  le  decisioni  citate  in  Tlncent  et  Pénaud» 
Dictionnairej  pag.  678,  n.  7. 

(3)  Foelix,  op.  cit  voi.  I,  n.  100. 

(4)  Pardessus,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  1495.  —  SorrUle  et  Arthoys,  op,  cit 
n.  271. 

(5)  Il  Ton  Bar,  op.  cit  n.  281,  che  ammette  a  qucBto  proposito  Tap- 
plicabilità  della  legge  del  domicilio,  opina,  nel  caso  che  questo  venga 
mutato,  che  il  debitore  possa  a  piacer  suo  riferirsi  alla  legge  del  primi- 
tivo o  del  successivo  domicilio.  —  Il  Mérlgnhac  (Comment  doit  fdre  déter- 
mine  le  délai  de  la  prescriptian  extintive  dejt  ohligatioris  en  droit  intema- 
tional  prive.  —  Revue  critique,  1884,  pag.  113-1B8  ,  sostiene  che  per  meglio 
favorire  il  debitore,  non  è  già  il  caso  di  applicare  sempre  la  sua  legge 
|>ersonale,  bensì  quella  del  creditore  quando  stabilisca  un  termine  di 
prescrizione  più  breve. 
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Come  pure  è  da  escludersi  ogni  sistema  che  valga  a  far  rego- 
lare la  prescrizione  in  guisa,  per  dir  cosi,  alternativa  (I), 
perchè  allo  stesso  modo  che  il  sorgere  di  un  diritto  deve 
dipendere  da  una  legge  determinata^  così  anche  ì  modi  con 
cui  esso  può  estinguersi  devono  essere  subordinati  alla  legge 
medesima  e  da  questa  trovarsi  regolati. 

Non  può  accogliersi  nemmeno  l'opinione  di  chi  vorrebbe  far 
prevalere  la  legge  del  luogo  di  esecuzione  (2).  La  prescrizione 


(1)  ÀQbry  et  Ban  (op.  cit  voi.  I,  §  81,  pag.  108)  dopo  aver  detto  ohe 
é  la  legge  nel  luogo  dove  è  venuta  a  sorgere  P  obbligazione  quella  che 
determina  le  condizioni  della  prescrizione  estintiva,  aggiungono  :  e  Toute- 
fois  lors  qu'un  francala  actionné  en  France  pour  l'exécution  d'une  obli- 
gation  contractée  à  l'étranger  oppose,  comme  lui  étant  plus  favorable^ 
la  prescription  établie  per  la  loi  fran9aise,  le  juge  doit  accueillir  son 
exception  encore  qu'il  s'agisse  d'une  obligation  contractée  au  profit  d'un 
étranger  et  stipulée  payable  hors  de  France  ».  —  Il  Welss  {Traité  élém, 
2*  ed.  pag.  644^45),  dopo  aver  ammesso  che  la  prescrizione  sia  da  re- 
golarsi colla  legge  che  ha  presieduto  al  sorgere  dell'obbligazione,  sog- 
giunge che  V  ordine  pubblico  intemazionale  esige  tuttavia  che  i  termini 
per  prescrivere  non  siano  mai  superiori  a  quelli  stabiliti  dalla  lex  fori.  — 
Anche  il  Bolln  (op.  cit  voi.  I,  nn.  338,  889),  considerando  la  prescrizione 
come  di  ordine  pubblico,  la  ritiene  ammissibile  ogniqualvolta  trovisi 
ammessa  dalla  lex  fori;  se  nel  caso  concreto  secondo  questa  legge  la  pre- 
scrizione non  sussista,  a  suo  vedere  ò  sufficiente  sussista  secondo  la  legge 
regolatrice  la  convenzione.  —  In  modo  analogo  si  pronuncia  l' Jitta  (La 
Méthode  ecc.  pag.  364-365).  —  Una  soluzione  alternativa  è  pure  accolta  dal 
Yon  Bar  {op,  cit  n.  280),  in  quanto  egli  riconosce  ad  un  tempo  l'appli- 
cabilità della  legge  del  contratto  o  quella  del  domicilio,  a  seconda  che 
l'azione  sia  intentata,  in  foro  contractiis  o  in  foro  domicilii,  —  Confr.  pure 
Pillet,  Essai  d'un  système  general  ecc.  {Journal,  1896,  pag.  17). 

(2)  Troplong,  Prescription,  n.  38.  —  Pardessus,  op.  cit  n.  1496.  —  Massé^ 
op.  cit  voi.  I,  n.  569.  —  Questi  due  ultimi  autori  furono  citati  pure  fra 
coloro  che  si  pronunciano  per  l' applicabilità  della  legge  del  domicilio  del 
debitore,  poiché,  sebbene  ritengano  debba  prevalere  generalmente  la 
legge  del  luogo  di  esecuzione,  a  quella  danno  la  preferenza  quando  tale 
luogo  non  sia  determinato.  Vedasi  pure  Lehr  {De  la  prescription  extìntive 
en  droit  international  prive.  —  Revue  de  dr.  int.  1881,  pag.  616-519),  che 
ravvisa  nella  prescrizione  una  presunzione  di  pagamento.  —  Per  l'appli- 
cabilità della  lex  lod  solutionis  si  pronunciò  pure  il  Sarlgny  {op.  cit. 
voi.  VITI,  §  374,  pag.  270).  Questo  autore  riconobbe  che  la  prescrizione 
si  riannoda  all'essenza  dell'obbligazione,  ma  ritenne  ohe  il  diritto  locale 
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infatti  concerne  la  intrinseca  sussistenza  del  diritto,  non  si  rife- 
risce già  alle  modalità  dell'esecuzione;  né  essa  può  concepirsi, 
contrariamente  all'opinione  del  Troplong,  come  una  pena 
comminata  al  creditore  per  la  sua  negligenza,  perchè  non  si 
può  immaginare  l' esistenza  di  pene  per  coloro  che  non  eser- 
citano i  propri  diritti,  altrimenti  questi  si  convertirebbero  in 
obblighi. 

Ci  rimangono  ancora  di  fronte  due  opinioni  :  Quella  di  coloro 
che  si  pronunciano  per  l'applicabilità  della  lex  fori  e  quella 
di  chi  dà  la  preferenza  alla  legge  che  regola  la  sostanza 
dell'obbligazione.  La  prima  è  seguita  dalla  giurisprudenza 
anglo-americana  (1)  e  trova  l'appoggio  di  vari  scrittori,  che 
considerano  le  norme  riguardanti  la  prescrizione  come  sem- 
plici regole  di  procedura  (2).  Ciò  costituisce  evidentemente  una 
strana  confusione  d' idee,  perchè  la  prescrizione  non  ha  soltanto 
per  effetto  d' impedire  l'esercizio  dell' azione  dinanzi  un  dato 
tribunale,  ma  ha  altresì  quello  di  estinguere  assolutamente 
il  diritto.  Tuttavia  tale  opinione  potrebbe,  come  tra  •  poco  ve- 
dremo, sostenersi  con  un  altro  argomento. 

Il  sistema  che  a  primo  aspetto  può  sembrare  più  razionale 
e  giuridico  rimane  pertanto  quello  che  fa  prevalere  la  legge, 
la  quale  regola  la  sostanza  dell'obbligazione,  che  ha  ormai" 


dell'obbligazione  fosse  quello  del  luogo  di  esecuzione.  Vedi  nella  Intra- 
duzionCy  alla  pag.  11,  nota  1.  Anche  il  Bartolo  sostenne  che  la  prescri- 
zione delle  azioni  personali  doveva  esser  retta  dalla  lex  loci  solutionis.  — 
Vedasi  in  Lidné,  op,  cit  voi.  I,  pag.  256  e  in  Catellanl,  op.  cit  voi.  I, 
2*  ediz.  pag.  851. 

(1)  Westlake,  op,  cit  §  238-239  e  nella  Bevue  de  dr.  ini.  1882,  p.  294.  — 
Olllespie  in  Ton  Bar,  op.  cit  nota  ai  nn.  279-282,  pag.  624-627.  —  Dlcej, 
A  Digest  of  the  lato  of  EngUtnd,  pag.  711-712  e  Moore,  American  notes  in 
Dicej,  op.  cit,  pag.  718. 

(2)  Wheaton,  Elementi  du  dr.  int  Leipzig,  1848,  pag.  118.  —  Beach 
Lawrence^  Commentaire  sur  les  éléments  de  Wheaton^  voi.  HI,  Leipzig,  1878, 
pag.  403.  —  Storj,  Conflict  oflaws,  6*  Ed.  nn.  576  e  seg.  —  Wharton,  op. 
cit  §  536.  —  Confr.  pure  Martin,  La  prescription  libératoire  en  droit  in-- 
temational  prive  (Revue  de  dr,  int.  1887,  pag.  279  283). 
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Ottenuto  il  suffragio  di  numerosi  e  reputati  giuristi  (1).  Anche 
questo  però,  quando  venga  attentamente  esaminato,  si  appalesa 
imperfetto  e  inaccettabile,  perchè  riposa  o  su  un  equivoco  o 
su  una  base  inesatta. 

Dico  un  equivoco,  perchè  alcuni  autori,  che  al  sistema  di 
cui  ci  occupiamo  si  attengono,  dopo  aver  osservato  che  la 
legge  che  regola  per  lo  più  la  sostanza  delle  obbligazioni 
è  la  lex  loci  actusy  ritraggono  le  conseguenze  della  loro  pre- 
messa, come  se  questa  legge  dovesse  necessariamente  appli- 
carsi alla  sostanza  delle  obbligazioni,  mentre  ognuno  sa  che 
tale  sostanza  può  esser  retta  anche  da  una  legge  diversa 
scelta  espressamente  o  tacitamente  dalle  parti-  Se  cosi  di  fatto 
avvenga,  qual  legge  sarà  chiamata  a  reggere  la  prescrizione? 
La  questione  rimane  insoluta  col  sistema  al  quale  si  è  ora 
accennato. 

In  modo  indubbiamente  più  logico  sì  pronunciano  quegli 
scrittori  che  a  questo  proposito,  senza  ambiguità,  sostengono 
essere  applicabile  la  legge  che  regola  la  sostanza  dell'obbli- 
gazione,  tanto  se  si  tratti  della  lex  loci  actus^  quanto  della 
legge  personale  delle  parti  comune  ad  entrambe  (2). 

Ma  allora  si  va  incontro  ad  una  grave  obbiezione  che,  a 
parer  mio,  è  insuperabile. 

Se  la  sostanza  della  convenzione  è  regolata  dalla  lex  loci 


(1)  Flore,  op.  cit  voi.  I,  n.  166.  —  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità^ 
pag.  144-145.  —  Lomonaco,  Dir,  civ.  intemaz,  pag-  172173.  —  Asser,  op,  dt 
n.  88.  —  Demangeat,  Condition  des  étrangerSf  pag.  858.  —  Catellanl,  op.  cit. 
n.  700,  pag.  624.  —  "Weiss,  Traité  éUm.  pag.  644.  —  Despagnet,  op.  cit 
n.  505,  pag.  505-506.  —  Flandin,  La  prescripUon  libératoire  en  dr.  ini.  prive 
{Journal^  1881,  pag.  282).  —  Nel  progetto  di  revisione  del  codice  civile  belga 
elaborato  da  apposita  Commissione  non  trovasi  alcuna  disposizione  circa 
la  legge  chiamata  a  regolare  la  prescrizione  estintiva,  ma  nella  relazione 
che  lo  accompagna  è  detto  che  :  «...  La  prescription  extintive  des  actions 
est  l'un  des  efPets  de  l'obligation,  elle  est,  par  suite,  soumise  à  la  loi  qui 
régit  Tobligation,  c*est-à-dire,  en  principe,  à  la  loi  du  lieu  du  contrat  ».  — 
Vedi  in  Jitta,  La  méthode  ecc.  pag.  853. 

(2)  Cosi  fanno  tra  altri  Asser,  Despagnet,  Catellanl,  (loc.  cit.). 
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actics^  0  dalla  legge  personale  dei  contraenti,  ciò  avviene  sem- 
plicemente per  una  presunzione  di  volontà,  juris  tantum  che 
cesserebbe  di  sussistere  appena  le  parti  avessero  manifestata 
una  volontà  contraria;  questo  perchè  la  sostanza  delle  con- 
venzioni è  subordinata  all'autonomia  dei  contraenti. 

Può  dirsi  altrettanto  della  prescrizione?  Indubbiamente  no. 
Essa  infatti  dipende  soltanto  dalla  legge  competente,  che  la 
stabilisce  per  ragioni  di  ordine  pubblico  e  perciò  le  parti, 
prima  del  suo  completo  decorso,  non  potrebbero  rinunziarvi  (1). 
Rispetto  alla  prescrizione  dunque,  a  differenza  di  quanto  av- 
viene per  la  sostanza  delle  convenzioni,  le  parti  non  possono 
riferirsi  alla  legge  che  meglio  loro  piaccia,  ne  viene  di  con- 
seguenza che  la  legge  regolatrice  la  prescrizione  e  la  legge 
regolatrice  la  sostanza  delle  convenzioni,  non  sono  necessa- 
riamente da  identificarsi  (2). 

Se  pertanto  la  prescrizione  ha  un  fondamento  di  ordine 
pubblico,  si  potrebbe  trovare  del  tutto  giustificato  il  sistema 
degli  angle -americani,  che  fanno  prevalere  la  lex  fori.  Ciò 
dovrebbe  riconoscersi  se  si  trattasse  di  vero  e  proprio  or- 
dine pubblico  internazionale;  in  fatto  però  base  giuridiga 
della  prescrizione  è  semplicemente  Yordine  pubblico  interno, 
nel  senso  cioè  che  se  alle  disposizioni  della  lex  fori  non  si 
può  derogare  per  la  volontà  a  quest'uopo  manifestata  dai 
contraenti,  vi  si  può  tuttavia  derogare  in  virtù  di  una  legge 
straniera  che  riesca  applicabile.  Invero,  le  norme  giuridiche 


(1)  Vedasi  TArt.  2220  del  Codice  Napoleone;  l'Art.  2107  del  nostro 
Codice  civile  applicabile  anche  in  materia  commerciale.  Confr.  Mai^blerl^ 
La  prescrizione  in  materia  commerciale  fra  gli  Stìidi  giuridici  varii  pel 
6(P  anno  d'insegnamento  di  Enrico  Pessina^  voi.  HI,  1896,  pag.  S84.  — 
Vedasi  pure  Yon  Bar,  n.  279. 

(2)  Non  danno  prova,  a  parer  mio,  di  grande  rigore  logico  quelli  scrit- 
tori, come  il  Rolin  {op.  cit.  voi.  I,  nn.  888,  889),  che,  dopo  riconosciuto 
nella  prescrizione  estintiva  un  fondamento  di  ordine  pubblico,  ammettono 
che  una  obbligazione  possa  considerarsi  prescritta  quando  sia  considerata 
tale  o  dalla  lex  fori  o  dalla  legge  che  regola  la  sostanza  della  convenzione 
da  cui  essa  dipende. 
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che  concernono  la  prescrizione  possono,  dal  punto  dì  vista 
nostro,  trattarsi  alla  stregua  delle  disposizioni  legislative  che 
stabiliscono  ì  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  (l).  Senza 
resistenza  dì  tali  requisiti,  come  sono  stabiliti  dalla  legge 
competente,  l'obbligazione  non  potrebbe  avere  vita,  come  non 
potrebbe  averne  quando  la  legge  stessa  la  dichiarasse  prescritta. 
Dunque  si  può  concludere  che  la  legge  a  cui  incombe  deter- 
minare quei  requisiti  essenziali,  astrazion  fatta  per  quelli  di 
capacità,  è  pure  competente  a  reggere  la  prescrizione  delle 
azioni  personali.  Come  tale,  a  norma  di  quanto  fu  nell'  intro- 
duzione dimostrato  (2),  dobbiamo  normalmente  considerare  la 
lex  loci  actus  (3),  qualunque  sia  la  cittadinanza  delle  parti, 


(1)  In  che  cosa  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  differiscano 
dalla  sostanza  delle  medesime  abbiamo  più  volte  avuto  occasione  di  ve- 
dere nel  corso  di  queste  pagine.  —  Confr.  per  es.,  al  n.  9,  pag.  76. 

(2)  Vedasi  alle  pag.  23  e  seg. 

(3)  Confr.  in  questo  senso  ScMffaer,  op.  cit  §  87.  —  Rocco,  op.  cit 
lib.  JII,  cap.  XVI,  pag.  B33B35.  —  Anche  il  Pescatore  {Logica  del  diritto, 
Torino,  Unione  tip.  ed.  1863,  pag.  322)  ebbe  ad  insegnare  che  la  prescri- 
zione deve  essere  regolata  dalla  legge  che  dall'origine  era  chiamata  a 
prestare  la  garanzia  sociale.  —  Vedasi  pure  Laorent,  op,  cit,  voi.  Vili, 
n.  264.  —  Qui  non  appare  in  modo  sufficientemente  chiaro  se  quest'ultimo 
autore  accolga  veramente  T  opinione  da  me  sostenuta,  poiché  dichiara  di 
adottare  le  système  de  la  lai  du  contrai  ed  è  legge  del  contratto  anche 
quella  scelta  dalle  parti.  Egli  però  aggiunge  :  «  J'ai  propose  d'inserire  ce 
principe  dans  le  nouveau  Code  civil  dont  on  prepare  la  révision  en  Bel- 

giqoe Ora,  l'Art.  26  del  suo  progetto  è  cosi  concepito:  «JJa  presori- 

ption  acquisitive  est  regie  par  la  loi  du  lieu  de  la  situation  des  biens,  la 
prescription  extintive  par  la  loi  du  lieu  où  Vóbligation  a  été  contractée  ».  A 
mettere  poi  ancor  meglio  in  evidenza  il  pensiero  dell'autore,  giova  notare 
che  egli  insiste  più  volte  sulla  considerazione  che  la  prescrizione  ha  per 
fondamento  l' interesse  generale  della  società  e  in  conseguenza  deve  per 
ciò  che  la  concerne  essere  escluso  il  principio  dell'autonomia  delle  parti.  — 
Contro  questo  sistema  potranno  però  muoversi  alcune  obbiezioni.  Così 
si  potrà  domandare,  qual  legge  si  applicherà  alla  prescrizione  se  un  con- 
tratto è  stipulato  su  un  territorio  che,  dal  punto  di  vista  della  sovranità, 
è  una  res  nuUiiis  o  se  è  concluso  durante  un  viaggio  in  un  pallone  aereo- 
statico?  Hispondo  che  i  principi  del  diritto  internsizionale  privato  sono 
essenzialmente  formulati  pei  rapporti  che  si  effettuano  sul  territorio  di 
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qualunque  sia  la  legge  a  cui  esse  abbiano  volontariamente 
sottoposto  la  sostanza  della  loro  convenzione. 

Questa  soluzione  merita  tanto  più  di  essere  accolta  di  fronte 
alla  legislazione  italiana,  in  quanto  nello  Stato  nostro  un 
testo  di  legge  espressamente  sottopone  tutti  senza  distinzione 
i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  alla  legge  del  luogo 
dove  vengono  contratte  (1). 

68.  —  Ammesso  il  principio  che  la  prescrizione  delle  azioni 
personali  va  generalmente  regolata  dalla  lex  loci  actus  o 
contractus,  nella*  maggior  parte  dei  casi  ci  si  presenterà  una 
soluzione  semplicissima  quando,  ricercandosi  se  sussista  o  no 
prescrizione  per  una  determinata  obbligazione,  si  debba  sta- 
bilire se  tale  questione  vada  risolta  colla  legge  commerciale 
o  con  la  civile. 

Infatti  la  lex  loci  actus  in  via  normale  essendo  pure  com- 
petente a  determinare  la  natura  giuridica  degli  atti,  di  questa 
stessa  legge  si  dovrà  tener  conto  per  decidere  quale  delle 
sue  disposizioni  debbano  trovare  applicazione. 

Quindi  se  dinanzi  ad  un  magistrato  straniero  si  discuta 
sull'esistenza  o  meno  della  prescrizione  rispetto  ad  un  debito 
sorto  in  Italia,  egli  dovrà  prendere  in  considerazione  la  legge 


Stati  fra  i  quali  sussiste  quella  che  il  SaTlgny  ebbe  a  designare  ool  nome 
di  comunanza  giuridica  internazionale.  E  se  un  rapporto  ha  vita  in  un 
territorio  dove  non  impera  alcuna  legge,  allora  subentrano  i  principi  ge- 
nerali di  diritto  come  risultano,  a  seconda  dei  casi,  o  dalla  lex  fori  o  dalla 
legge  del  luogo  di  esecuzione  o  dalla  legge  personale  delle  parti,  comune 
ad  entrambe.  Se  poi  la  navigazione  aerea  diventasse  cosa  usuale  e  comune, 
converrebbe  attribuire  alle  macchine  volanti  una  nazionalità  al  pari  che 
alle  navi,  e  stabilire  una  specie  di  zona  aerea  territoriale,  entro  la  quale 
ogni  Stato  eserciterebbe  la  propria  sovranità.  Si  potrebbe  allora  ricorrere 
ai  principi  stessi  che  valgono  per  gli  atti  compiuti  a  bordo  di  una  nave 
in  alto  mare  o  in  acque  litorali. 

(1)  Art.  68  Cod.  di  comm.  Questa  disposizione  parla  soltanto  di  obbli- 
gazioni commerciali,  ma  si  è  veduto  che,  a  prescindere  dalla  capacità  dei 
contraenti,  per  analogia  si  può  estenderne  la  portata  anche  alle  obbliga- 
zioni civili.  —  Vedasi  al  n.  59,  pag.  393,  nota  1. 
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nostra  per  apprezzare  se  il  debito  abbia  carattere  commer- 
ciale 0  civile  e,  qualora  egli  vi  riscontri  carattere  commerciale, 
dovrà  giudicare  della  prescrizione  in  base  alle  disposizioni 
del  nostro  Codice  di  commercio. 

Anche  per  gli  atti  di  natura  mista,  sarà  in  base  alla  legge 
del  luogo  del  contratto  che,  in  ordine  alla  prescrizione,  si 
dovrà  scegliere  fra  le  norme  del  diritto  commerciale  e  quelle 
del  civile.  Perciò  se  un  possidente  italiano  per  compiere  un 
atto  di  amministrazione  vende,  contrattando  sul  territorio  no- 
stro, un  suo  fondo  quivi  situato  ad  un  negoziante  straniero 
che  lo  acquista  a  scopo  di  speculazione  commerciale,  e  il 
compratore  viene  più  tardi  citato  dinanzi  un  tribunale  estero 
per  essere  condannato  a  pagarne  il  prezzo,  l'autorità  giudi- 
cante dovrà  pronunciarsi  sull'eccezione  di  prescrizione  che 
venisse  opposta  dal  convenuto,  tenendo  presente  ad  un  tempo 
l'Art.  917  del  nostro  Cod.  di  comm.  e  l'Art.  915  dello  stesso 
Codice,  il  quale  ultimo  estende  le  norme  sulla  prescrizione 
stabilite  dalla  legge  commerciale  a  tutte  le  azioni  derivanti 
da  atti  che  sono  commerciali  anche  per  una  sola  delle  parti. 

Si  è  veduto  però  che,  se  la  lex  loci  actus  ha  normalmente 
competenza  a  determinare  la  natura  commerciale  o  civile 
degli  atti,  ciò  non  avviene  in  modo  assoluto.  Cosi,  quando 
in  un  dato  territorio  si  stipuli  un  contratto  allo  scopo  di 
procedere  alla  vendita  o  all'acquisto  di  un  immobile  situato 
in  territorio  diverso,  è  necessario  riferirsi  alla  lex  rei  sitae 
per  apprezzare  il  carattere  commerciale  o  civile  del  contratta 
in  questione  (1).  Nell'ipotesi  che  il  venditore  eserciti  un'azione 
personale  verso  il  compratore,  affine  di  ottenere  il  pagamento 
del  prezzo  pattuito,  e  questi  opponga  la  prescrizione,  in  base 
a  quali  disposizioni  di  legge  si  dovrà  giudicarne? 

Sebbene  il  caso  ora  supposto  sia  di  per  sé  stesso  tutt' altro 
che  semplice,  ciò  che  è  stato  detto  precedentemente  ci  per- 
metterà di  dare  una  facile  risposta.  Trattandosi  di  azione 


(1)  Confr.  al  n.  11. 
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personale,  della  sussistenza  della  prescrizione  si  dovrà  deci- 
dere in  base  al  diritto  vigente  nello  Stato  dove  fu  concluso 
il  contratto.  Per  sapere  poi  se  di  questo  diritto  vadano  ap- 
plicate le  disposizioni  della  legge  civile  o  quelle  della  com- 
merciale, si  terrà  conto  del  fatto  che  la  legge  della  situazione 
considera  l'obbligazione  intorno  a  cui  si  disputa  come  un  atto 
civile  e  non  di  commercio  o  viceversa  (1  ). 

Alcuni  dubbi  potranno  presentarsi  quando  debbasi  deter- 
minare se  sussista  o  no  prescrizione  circa  le  obbligazioni  delle 
società  commerciali  (2).  Non  è  fuor  di  luogo  eh'  io  parli  ora 
di  questo  argomento,  poiché  fra  i  contratti  speciali  non  mi 
occuperò  di  quello  di  società,  avendone   già   in    precedenza 


(1)  Qaesti  stessi  criteri  riusoirebbero  applicabili  anche  se  in  Italia 
venisse  concluso  un  contratto  col  quale  un  individuo  nel  Eegno  domici- 
liato acquistasse  a  scopo  di  speculazione  commerciale  un  immobile  situato 
sul  territorio  austriaco.  Se  quindi  il  compratore  fosse  convenuto  pel  paga- 
mento dinanzi  ad  un  tribunale  italiano,  questo  dovrebbe  giudicare  sul- 
l'eccezione di  prescrizione,  che  fosse  stata  opposta,  in  base  alle  disposizioni 
del  Codice  civile  nostro,  prescindendo  da  quelle  del  Codice  di  commercio; 
perchè  gli  atti  di  compra-vendita  di  immobili  non  possono  in  Austria 
essere  riputati  atti  commerciali. 

(2)  Nella  maggior  parte  delle  legislazioni  si  trovano  disposizioni  spe- 
ciali per  regolare  la  prescrizione  relativamente  alle  azioni  derivanti  dai 
contratti  di  società  o  dalle  operazioni  sociali.  Vedi  Cod.  di  comm.  it. 
Art.  919;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  64;  legge  francese  del  24  luglio  1867 
Art.  8  e  42,  modificati  dalla  legge  del  1^  agosto  1898;  legge  belga  del  18  mag- 
gio 1878,  Art.  127  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  947-949  ;  rumeno,  Art.  9 il  ; 
portoghese.  Art,  150;  austriaco,  Art.  146-149;  ungherese,  121-124:  germa- 
nico, §§  169,  206,  217,  241,  249,  326.  —  Nel  maggior  numero  di  queste 
disposizioni,  il  termine  necessario  a  prescrivere  è  fissato  a  cinque  anni. 
Alcune  di  esse  tuttavia  adottano  una  prescrizione  più  breve.  Cosi  TArt.  947 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  stabili sce,  che  le  azioni  che  appartengono 
al  socio  contro  la  società  o  alla  società  contro  il  socio,  sono  prescritte 
entro  tre  anni,  a  partire  dal  momento  in  cui  il  socio  si  è  ritirato  o  fu 
escluso  dalla  società  o  questa  venne  a  sciogliersi.  L'Art.  949  dello  stesso 
Codice  dichiara  ohe  l'azione  contro  i  soci,  gerenti  ed  amministratori  ri- 
mane estinta  dopo  quattro  anni  dal  giorno  in  cui  essi  hanno  cessato  di 
esercitare  le  loro  azioni  amministrative. 

DiSKA.  —  Trattato  di  dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  29 
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trattato  largamente.  In  tal  guisa  completerò  ciò  che  nel  Capi- 
tolo III,  avevo  dovuto  limitarmi  ad  accennare  fugacemente  (1), 
in  quanto  non  erasi  ancora  discusso  sui  principi  fondamentali 
che  devono  reggere  la  prescrizione  nei  rapporti  internazionali. 

Si  è  veduto  che  tutte  le  obbligazioni  che  incombono  ad 
una  società  od  ai  soci  che  la  costituiscono  possono  dividersi 
in  due  grandi  categorie,  a  seconda  che  si  riferiscano  ai  rap- 
porti dei  soci  fra  loro  o  di  questi  con  la  società,  piuttosto 
che  ai  rapporti  della  società  o  dei  soci  coi  terzi. 

Le  obbligazioni  che  sorgono  dalla  prima  categoria  di  rap- 
porti sono  strettamente  inerenti  a  tutto  l'organismo  sociale 
ed  è  naturale  perciò  vadano  rette  .non  solo  per  le  condizioni 
della  loro  esistenza,  ma  anche  per  quelle  della  loro  esiinzioney 
dalla  legge  che  presiede  a  quell'organismo,  vale  a  dire  dalla 
legge  nazionale  della  società  (2).  Se  pertanto  non  può  a  questo 
proposito  precisamente  parlarsi,  circa  la  prescrizione,  di  ap- 
plicabilità della  lex  loci  actusj  rimane  però  esatto  il  principio 
che  la  legge  stessa  che  stabilisce  i  requisiti  per  la  validità 
delle  obbligazioni,  fatta  astrazione  per  quelli  di  capacità,  e 
determina  i  limiti  entro  cui  può  esercitarsi  l'autonomia  dei 
contraenti,  regola  pure  la  prescrizione. 

Per  le  obbligazioni  ohe  sorgono  dalla  seconda  categoria 
di  rapporti,  come  principio  generale  fa  d'uopo  ritenere  che 


(1)  N.  46,  pag.  824. 

(2)  Non  posso  convenire  col  Mortara  (Còd.  di  comm,  italiano  commen- 
tato, voi.  Vili,  n.  167)  il  quale  senza  distinzione  ritiene  ohe  alle  società 
straniere,  che  siansi  uniformate  alle  disposizioni  degli  Art.  280,  232  Cod. 
di  Gomm.,  e  a  quelle  riguardanti  lo  scioglimento  delle  società,  riuscirà 
applicabile  per  la  prescrizione  delle  azioni,  la  disposizione  dell'Art.  919 
Cod.  di  comm.  Ciò  non  può  ammettersi  per  quanto  riguarda  i  rapporti  fra 
soci  che  vanno  invece  regolati  dalla  legge  nazionale  della  società.  Cosi  il 
socio  di  una  società  spagnuola  dovrà  veder  prescritta  la  propria  azione 
contro  la  società,  entro  tre  anni  (Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  947,  citato 
alla  pagina  precedente  nota  2)  ancorché  questa  abbia  eletto  il  proprio  do- 
micilio per  le  controversie  sociali  in  Italia  e  quivi  possieda  una  succursale. 
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le  società  devono  sottostare  alle  norme  di  diritto  internazio- 
nale privato  che  valgono  generalmente  per  tutti  i  commercianti 
e  quindi  i  requisiti  obbiettivi  per  la  validità  intrinseca  dei 
loro  atti  e  contratti  e  la  prescrizione  delle  azioni  che  da  quelli 
derivano  sono  da  regolarsi  con  le  disposizioni  della  lex  loci 
actus. 

A  fortiori  converrebbe  venire  a  questa  stessa  conclusione, 
quando  una  società  straniera  effettuasse  le  proprie  operazioni 
in  un  dato  territorio  per  mezzo  di  una  succursale  o  di  una 
sede  secondaria  ivi  istituita,  perchè  in  questa  guisa  essa  si 
sarebbe  sottoposta  alle  disposizioni  della  legge  locale  aventi 
valore  territoriale. 

All'applicazione  di  questo  principio  possono  tuttavia  incon- 
trarsi alcune  serie  difficoltà,  perchè  nel  momento  in  cui  i  terzi 
intendessero  esercitare  i  loro  diritti  contro  la  società  o  contro 
i  singoli  soci  od  amministratori,  questa  potrebbe  essere  già 
di  sciolta.  In  quest'  ipotesi  non  si  potrebbe  più  parlare  di  ob- 
bligazioni della  società,  ma  soltanto  di  obbligazioni  dei  sin- 
goli soci  od  amministratori,  e  riuscirebbe  contrario  alle  norme 
precedentemente  adottate  (1),  di  commisurarle  sempre,  anche 
per  ciò  che  concerne  la  prescrizione,  alla  stregua  di  quanto 
è  disposto  dalla  legge  del  luogo  dove  la  società  è  venuta 
ad  obbligarsi.  Bisogna  pertanto  combinare  in  qualche  modo 
le  norme  giuridiche  riguardanti  la  legge  generalmente  ap- 
plicabile alla  prescrizione  delle  azioni,  con  quelle  riferentisi 
alla  legge  che  determina  il  grado  e  i  limiti  di  responsabilità 
che  sono  propri  dei  soci  ed  amministratori  di  una  società. 

A  quest'uopo  è  necessario  distinguere  a  seconda  che  la  so- 
cietà, la  quale  dopo  aver  assunto  verso  terze  persone  deter- 
minate obbligazioni  in  uno  Stato  diverso  dal  proprio  è  venuta 
a  sciogliersi,  abbia  o  no  posseduto  una  succursale  o  sede 
secondaria  nello  Stato  dove  le  obbligazioni  stesse  vennero 
contratte.  Se  per  es.,  è  avvenuto  lo  scioglimento  di  una  società 


(1)  Vedasi  al  n.  45. 
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straniera  che  aveva  contratto  in  Italia  alcuni  debiti  verso 
terzi  senza  possedere  nel  Regno  alcuna  succursale,  e  si  di- 
scuta se  possa  esercitarsi  un'azione  verso  coloro  che  ebbero 
Tufficio  di  amministratori  o  se  l'azione  medesima  sia  prescritta, 
si  dovrà  necessariamente  applicare  quella  che  fu  la  legge  na- 
zionale della  società,  perchè  gli  amministratori  e  i  soci  non 
possono  essere  ritenuti  responsabili  per  le  operazioni  sociali 
se  non  in  conformità  a  quest'ultima  legge.  Ciò  tanto  più  è 
da  ammettersi,  in  quanto  a  far  decorrere  il  termine  della  pre- 
scrizione è  talvolta  necessario  il  compimento  di  alcune  for- 
malità (1),  che  non  potrebbero  osservarsi  se  non  nel  luogo  dove 
la  società  ha  la  propria  sede  e  vanno  perciò  regolate  dalla 
legge  quivi  vigente. 

Se  invece  la  società  straniera  che  si  è  disciolta  si  fosse 
obbligata  in  Italia  verso  terzi  per  mezzo  di  una  sede  secon- 
daria che  avesse  posseduto  sul  nostro  territorio,  allora  la  re- 
sponsabilità degli  amministratori  di  questa  sede  secondaria  e 
l'esistenza  o  meno  della  prescrizione  per  le  azioni  che  contro 
essi  venissero  proposte,  dovrebbero  essere  determinate  dalla 
legge  italiana.  Ciò  non  solo  pel  principio  generale,  che  le  so- 
cietà straniere  che  istituiscono  succursali  in  un  dato  Stato 
devono  sottoporsi  alle  disposizioni  vigenti  sul  territorio  di 
questo  che  sono  di  ordine  pubblico  (2),  ma  anche  perchè  il 
codice  di  commercio  italiano  (3)  espressamente  attribuisce  a 
quegli  amministratori  la  responsabilità  stessa  che  è  propria 
di  chi  gerisce  una  società  nazionale  (4). 


CI)  Oonfr.  l'Art.  919  Ood.  di  comm.  it.  parte  2»  ;  l'Art.  127  della  legge 
belga  del  13  maggio  1873;  l'Art.  64  del  Cod.  di  comm.  francese;  l'Art.  146 
del  Cod.  di  comm.  austriaco  ecc. 

(2)  Vedi  al  n.  48  pag.  330-331. 

(3)  Art.  230,  231. 

(4)  Ne  viene  di  conseguenza  che  le  azioni  che  possono  esercitarsi  dai 
terzi  contro  gli  amministratori  di  una  sede  secondaria  posta  in  Italia  da 
una  società  di  commercio  spagnuola  che  venga  poi  disciolta,  non  saranno 
prescritte  se  non  entro  un  termine  di  5  anni,  decorribile  dal  giorno  della 
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Quali  siano  le  società  che  sono  da  considerarsi  commerciali 
e  a  cui  riescono  applicabili  le  norme  giuridiche  riguardanti 
la  prescrizione  stabilite  dalla  legge  mercantile,  si  dovrà  ap- 
prezzare in  base  ai  principi  esposti  al  n.  41  (1). 

68.^^  —  Un'osservazione  mi  rimane  a  fare  per  ciò  che  ri- 
guarda in  generale  la  prescrizione  delle  azioni  reali  (2).  Tanto 
in  materia  civile,  quanto  in  materia  commerciale,  essa  dovrà 
regolarsi  col  diritto  vigente  nel  paese  dove  la^  cosa  è  situata  (3) 


pubblicazione  deU'atto  di  scioglimento  della  società,  giusta  l'Art.  919  Cod. 
di  comm.,  mentre  non  troverà  applicazione  la  disposizione  deU'Art.  949 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  (citato  alla  pag.  449  nota  2)  che  stabilisce 
un  termine  di  quattro  anni.  8e  poi  si  accettasse  l' interpretazione  che  il 
MargUeri  {op.  cit  fra  gli  Studi  giuridici  varii  pel  50o  anno  dHnsegnamento 
di  Enrico  Pessina,  voi.  Ili,  pag.  396-898)  dà  all'Art.  919  del  nostro  Codice 
di  comm.,  secondo  cui  questa  disposizione  non  concernerebbe  le  azioni 
che  1  terzi  possono  esercitare  contro  la  società,  si  dovrebbe  concludere 
che  al  compimento  della  prescrizione  sarebbe  necessario  il  decorso  di 
dieci  anni.  —  Per  converso  rispetto  alle  operazioni  compiute  in  ItaUa  da 
una  società  austriaca  o  ungherese  che  non  abbia  posseduto  nel  Begno 
alcuna  succursale,  ì  terzi  potranno  esercitare  un'  azione,  anche  dopo  che 
sia  scorso  daUo  scioglimento  della  società  il  tempo  necessario  a  prescri- 
vere secondo  il  diritto  nostro,  affine  di  ottenere  il  pagamento  dei  loro 
crediti  sui  beni  sociali  che  non  fossero  stati  ancora  divisi,  poiché  ciò  è 
ammesso  dal  Cod.  di  comm.  austriaco  all'Art.  147  e  dall'ungherese  al- 
l'Art. 122. 

(1)  Altrettanto  può  dirsi  quando  debbasi  giudicare,  rispetto  alla  pre- 
scrizione, sugli  effetti  giuridici  che  derivano  dal  fatto  di  avere  una  so- 
cietà civile  assunto  la  forma  di  una  società  commerciale.  —  É  noto  che  in 
quest'ipotesi,  secondo  il  diritto  italiano,  la  prescrizione  delle  azioni  rivolte 
contro  una  tale  specie  di  società,  va  regolata  dalla  legge  commerciale. 
Ciò  risulta  dall'Art.  229  Cod.  comm.,  che  sottopone  quelle  società  alle 
disposizioni  da  esso  statuite .  fatta  eccezione  soltanto  per  quelle  che  ri- 
guardano il  fallimento  e  la  competenza.  —  Confr.  Mortara,  op.  cit  n.  167.  — 
yiTante,  Trattato,  voi.  II,  n.  634. 

(2)  Questa  prescrizione  è  comunemente  designata  colla  denominazione 
di  prescrizione  acquisitiva.  Tale  denominazione  non  mi  sembra  complè- 
tamente esatta,  perchè  questa  prescrizione  mentre  è  acquisitiva  per  una 
deUe  parti  è  nello  stesso  tempo  estintiva  per  l'altra. 

(3)  Vedasi  Diena,  /  diritti  reali,  ecc.  nn.  41,  49,  50.  —  Ivi  è  pure  pre- 
veduta l'ipotesi  del  trasporto  di  una  cosa  mobile  da  un  paese  ad  un  altro 
e  ne  sono  esaminati  gli  effetti  anche  dal  punto  di  vista  deUa  prescrizione. 
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e  questo  varrà  a  determinare  se  delle  disposizioni  in  esso  con- 
tenute vadano  applicate  quelle  della  legge  mercantile  o  quelle 
della  legge  civile  (1). 

Questo  principio  potrà  avere  importanza  pratica  di  fronte 
al  diritto  positivo  italiano  anche  per  le  azioni  reali  immobi- 
liari, in  quanto  il  nostro  Codice  del  1882  non  soltanto  enu- 
mera fra  gli  atti  di  commercio  le  compre  e  le  rivendite  di 
beni  immobili  fatte  a  scopo  di  speculazione,  ma  di  più  attri- 
buisce per  le  materie  commerciali  alla  prescrizione  decennale 
da  esso  sancita  dell'Art.  917,  la  stessa  funzione  e  la  stessa 
efficacia  generale  che  è  propria  della  prescrizione  trentennale 
del  Codice  civile  (2). 

69»  —  Da  quanto  è  stato  detto  finora  emerge,  qual  largo 
campo  d'azione  abbia  nel  diritto  commerciale  internazionale 
la  legge  del  luogo  dove  le  obbligazioni  si  assumono.  Importa 
pertanto  stabilire  ben  chiaramente  quale  sia  la  località  dove 
i  contratti  si  perfezionano  e  se  ciò  risulta  di  per  sé,  indipen- 
dentemente da  qualsiasi  ricerca,  per  quelli  che  si  stipulano 
dalle  parti  nella  reale  ed  effettiva  presenza  Tuna  dell'altra, 
altrettanto  non  avviene  pei  contratti  conclusi  per  corrispon- 
denza. Conviene  poi  indagare  se,  quando  siasi  determinato  il 
luogo  dove  le  convenzioni  di  quest'ultima  specie  diventano 
perfette,  si  possa  attribuire  alla  legge  ivi  vigente  la  stessa 
efficacia  e  la  stessa  competenza  legislativa  che  appartiene  a 
quella  del  paese  dove  un  contratto  fra  presenti  si  compie. 

La  necessità  di  risolvere  tali  questioni  non  sorge  soltanto 
in  relazione  alle  obbligazioni  commerciali,  ma  benanco  alle 
civili  :  in  altre  parole,  ci  si  trova  qui  di  fronte  a  problemi  che 
riguardano  in  generale  il  diritto  privato  e  non  soltanto  il 
diritto  commerciale. 


(1)  A  questo  proposito  la  legge  competente  a  stabilire  la  natura  oom* 
merciale  o  civile  dell'atto  che  dà  vita  al  diritto  intorno  a  cui  si  disputa^  e 
quella  a  cui  incombe  regolarne  la  prescrizione,  normalmente  coincideranno. 

(2)  Marghieri,  op.  cit  (Studi  giuridici  pel  óQo  anno  d* insegnamento  di 
Enrloo  Pessina,  voi.  Ili,  pag.  588,  389).  —  Mortara,  op.  cit  n.  162. 
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Non  è  per  questo  fuor  di  luogo  eh'  io  vi  dedichi  in  queste 
pagine  alcune  indagini,  non  semplicemente  pel  fatto  che  al- 
cuni legislatori  hanno  preferito  regolare  il  contratto  fra  as- 
senti mediante  disposizioni  che  stanno  scritte  principalmente 
nella  legge  commerciale,  anziché  nella  civile  (1),  ma  sopra 
tutto  perchè  è  nelle  materie  commerciali  che  i  contratti  di 
questa  specie  hanno  più  frequentemente  occasione  di  attuarsi,  e 
perchè  i  principi  di  diritto  internazionale  privato  che  li  concer- 
nono servono  di  base  per  l'adozione  di  alcune  norme  giuridiche 
che  riguardano  essenzialmente  le  obbligazioni  commerciali. 

Nel  trattare  dei  contratti  fra  persone  lontane  si  sentirebbe 
la  tentazione  di  fare  esclusivamente  la  parte  di  critici,  poiché, 
per  le  questioni  che  ad  essi  si  riferiscono^  in  ciascuna  delle 
soluzioni  proposte  dai  vari  scrittori  o  adottate  dal  diritto 
positivo  0  della  giurisprudenza  dei  diversi  Stati,  si  riscontra 
qualche  deficienza  ed  imperfezione.  È  perciò  in  qualche  modo 
contro  voglia  che  fe  d'uopo  risolversi  a  scegliere  fra  queste, 
mentre  può  considerarsi  ormai  come  impossibile,  dopo  le  diffuse 
e  profonde  discussioni  compiute  in  questa  materia  fra  i  giu- 
risti, devenire  a  tale  proposito  ad  una  vera  e  propria  costru- 
zione giuridica  ex  novo. 

Due  'principalmente  sono  i  sistemi  che  si  contendono  il 
campo,  nel  fissare  quale  sia  il  momento  e  il  luogo  in  cui  un 
contratto  per  corrispondenza  si  perfeziona:  Quello  della  co- 
gnizione  e  quello  della  dichiarazione. 


(1)  Ck>8l  ha  laogo  nel  diritto  italiano.  Vedansì  gli  Art.  36  e  37  del 
nostro  Cod.  di  comm.  —  Confr.  pure  gli  Art.  35-39  del  Ood.  di  comm.  ru- 
meno; gli  Art.  319-323,  877  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  gli  Art.  314-620 
del  Cod.  di  comm.  ungherese.  —  Vedasi  tuttavia  il  §  862  del  Cod.  civ. 
austriaco  e  TArt.  1262  del  Cod.  civ.  spagnuolo  del  1889.  —  Nella  nuova 
legislazione  germanica  si  è  giustamente  preferito  lasciare  al  Codice  civile 
il  compito  di  regolare  il  contratto  fra  persone  lontane.  Vedi,  del  nuovo  Cod. 
civ.  in  vigore  in  tutto  l'Impero  dal  V  gennaio  1900,  i  §§  130-132  e  146-166. 
Devesi  però  tener  conto  anche  del  §  362  del  nuovo  Cod.  di  comm.  ger- 
manico. —  Del  Codice  federale  svizzero  in  vigore  dal  1^  gennaio  1888,  che 
unificò  il  diritto  delle  obbligazioni  civili  e  commerciali,  vedansi  gli  Art.  8, 6-8. 
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I  seguaci  del  primo  sistema,  quando  si  tratta  di  contratti 
bilaterali,  ritengono  che  la  convenzione  non  diventi  perfetta 
se  non  nel  momento  e  nel  luogo  in  cui  il  proponente  acquista 
notizia  dell'accettazione  avvenuta  da  parte  di  colui  a  cui  fu 
diretta  la  proposta  (1);  quando  si  tratta  invece  di  contratti 
unilaterali  essi  riconoscono,  per  la  maggior  parte,  che  la  con- 
venzione si  forma  nel  luogo  e  nel  momento  in  cui  la  persona 
a  cui  è  fatta  la  proposta  dimostra  esplicitamente  o  implici- 
tamente la  propria  volontà  di  aderirvi  (2). 

Coloro  invece  che  si  attengono  al  secondo  sistema,  opinano 
che  il  contratto,  sia  questo  unilaterale  o  bilaterale,  diventa 
perfetto  fino  dall'  istante  in  cui  la  persona  a  cui  è  fatta  l'offerta, 
manifesta  con  un  atto  esterno  la  sua  intenzione  di  accettarla 
e  che  quindi   il  contratto  è  da  ritenersi  concluso  nel  luogo 


(1)  Confr.  Grotias,  De  iure  belli  et  pacis,  lib.  II,  cap.  XI,  §§  15,  16.  — 
Miihlenbruchy  Doctrina  Pandectarum^  §  33\.  —  Merlin,  Répertoire,  voce 
Venie,  §§  1-8.  —  Pardessus,  op.  cit.  voi.  I,  n.  250.  —  Masse,  op.  cit,  voi.  I, 
n.  579.  —  Becco,  op.  cit,  lib.  Ili,  cap.  XVI,  pag.  586-536.  —  Laurent,  op. 
dt  voi.  VII,  n.  447.  —  Lomonaco,  Dir.  civ.  intemaz,  pag.  164.  —  Esperson, 
Il  principio  di  nazionalità,  pag.  136,  137.  —  Gabba,  Questioni  di  dir.  civ. 
Torino,  Bocca,  1898,  voi.  II,  pag.  156-199  e  specialmente  alla  pag.  181  e  nota 
nel  Foro  It  1897, 1,  col.  21-43.  —  Bolln,  op.  cit  voi.  I,  n.  447.  —  Nenmann, 
Intemationales  PrivatrecM,  Berlin,  1896,  pag.  86.  —  Per  altri  autori  che 
si  pronunciano  nello  stesso  senso,  vedansi  le  ampie  citazioni  che  si  tro- 
vano nei  lavori  del  Gabba  ora  menzionati,  in  Giorgi,  Teoria  dette  obbliga- 
zioni, 2»  ed.  voi.  I,  n.  215,  pag.  236-237  e  in  Valéry,  Dea  contrats  par  cor- 
respondence,  Paris,  1895,  pag.  147  e  seg. 

Può  avvenire  che  il  proponente  riceva  la  notizia  dell'  accettazione  da 
parte  delP  altro  contraente  in  un  paese  diverso  da  quello  da  cui  parti 
r  offerta.  Il  Vidari  {Corso  di  dir.  comm.  4»  ed.  voi.  III,  1895,  n.  2378)  in 
quest'ipotesi  ritiene  che  il  contratto  si  perfezioni  nel  luogo  dove  il  pro- 
ponente viene  di  fatto  a  conoscenza  dell'accettazione.  Egli  cita  in  ap- 
poggio della  sua  opinione  una  Sentenza  della  Corte  di  Cass.  di  Napoli  del 
20  giugno  1888. 

(2)  Grotias,  op.  dt.  loc.  cit.  —  Pardessus,  n.  251  e  seg.  ~  Masse,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  580.  ~  Esperson,  op.  cit.  pag.  138.  — -  Del  tutto  isolata  è  l'opinione 
del  Lanrent  {op.  cit.  voi.  VII,  nn.  452,  453),  secondo  il  quale  il  contratto 
di  mandato  non  sarebbe  perfetto  se  non  quando  il  mandante  fosse  stato 
informato  dell'accettazione  da  parte  del  mandatario. 
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dove  tale  manifestazione  si  verifica,  in  ispecie  nel  paese  dal 
quale  è  stata  spedita  -la  risposta  di  accettazione  (1). 

Troppo  noti  sono  gli  argomenti  che  si  allegano  a  sostegno 
di  ciascuna  delle  due  opposte  teorie,  perchè  ci  sia  qui  bisogno 
di  compierne  un'ampia  e  completa  esposizione.  Chi  volesse 
ancora  una  volta  passarli  partitamente  in  rassegna,  potrebbe 
agevolmente  farlo,  giovandosi  di  alcuna  delle  varie  opere  dove 


(1)  CasareirlSy  Discursus  legales  de  commercio,  Venetiis,  1760,  Disc.  179.  — 
Saiigiijy  op.  cit,  voi.  Vili,  §  378.  —  Demolombe,  Contrats,  I,  nn.  72-75.  — 
▲nbry  et  Bau,  op.  dt.  voi.  IV,  §  848,  pag.  294.  —  Foelix,  op.  cit  voi.  I, 
n.  106.  —  Serafini,  Il  telegrafo  in  relazione  alla  giurisprudenza  civile  e  com- 
ìnerdale,  Pavia,  1862.  —  Flore»  Dir.  ini.  priv,  8»  ed.  voi.  I,  n.  127.  —  Bro- 
cher,  Coursj  voi.  II,  n.  167.  —  Welss,  Traité  élém,  2»  ed.  pag.  638-685.  — 
Despagnet,  Précis  de  dr.  int.  prive,  2»  ed.  pag.  479-480.  —  Snrrllle  et  Ar- 
thnys,  op,  cit  pag.  242.  —■  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  27.  — 
Per  altri  autori  che  si  pronunciano  nello  stesso  senso  vedasi  Gabba,  op. 
cit  loc.  cit.  —  Giorgi,  op.  cit  2»  ed.  voi.  I,  n.  216,  pag.  287-288.  —  Valéry, 
op,  cit  pag.  186-146.  —  Dalla  teoria  della  dichiarazione  altre  ne  derivano: 
1"  La  teoria  della  dichiarazione  in  senso  stretto,  secondo  cui  basta,  afinchò 
il  contratto  diventi  perfetto,  che  la  persona  cui  è  fatta  l'offerta  abbia  in 
qualsivoglia  modo  manifestata  la  propria  volontà  di  accettare  ;  è  seguita 
tra  altri  dal  Saylgny  (op.  cit  loc.  cit.).  —  2^  Teoria  della  spedizione  (detta 
dai  tedeschi  Uebermittelungstheorie),  la  quale  esige  che  la  dichiarazione  di 
accettazione  sia  indirizzata  alP  offerente,  non  bastando  una  semplice  ma- 
nifestazione di  volontà  di  accettare.  A  questa  si  attiene  ad  es.  il  Serafini. 
8°  Teoria  della  recezione  (Empfangstheorie):  questa  considera  come  condi- 
zione necessaria  e  sufficiente  per  la  formazione  del  contratto,  che  la  di- 
chiarazione di  accettazione  sia  pervenuta  all'offerente,  non  importando 
del  resto  che  egli  ne  abbia  o  no  presa  conoscenza.  Era  consacrata  dal 
Cod.  civ.  prussiano  (I,  6,  §§  96,  105)  e  dal  Cod.  civ.  sassone  (§  816).  Vi 
sono  poi  varie  teorie  miste,  che  troppo  lungo  sarebbe  qui  esporre,  come 
sarebbe  quella  del  Windsoheid  (Lehrhuch  des  Pandektenrechts,  2»  ediz. 
§§  806-808).  Se  ne  può  vedere  un  buon  riassunto  in  Lomonaco,  op,  cit. 
pag.  162-164.  —  Confr.  pure  la  teoria  esposta  dal  Pescatore  (Le  conven- 
zioni per  corrispondenza  epistolare.  —  Archivio  giuridico,  voi.  XII,  p.  412-418. 
Anche  il  Giorgi  {op,  cit  voi.  I,  nn.  229  e  seg.)  anziché  adottare  un  unico 
principio,  segue  soluzioni  diverse  a  seconda  che  si  esamini  la  questione 
agli  effetti  della  competenza,  piuttostochè  allo  scopo  di  ricercare  quale 
legge  riesca  applicabile  oppure  affine  di  stabilire  quando  la  promessa  e 
l'accettazione  diventino  irrevocabili. 
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essi  trovansi  tutti  sottoposti  ad  una  diligente  analisi  e  ad  una 
acuta  critica  (1). 

Basterà  pertanto  che  io  dica  a  quale  delle  teorie»  io  dia 
dal  punto  di  vista  scientifico  la  preferenza,  affine  di  poterne 
tener  conto  nelle  successive  deduzioni  che  dovranno  farsi  in 
questo  capitolo. 

Ecco  quali  sonò,  in  brevi  parole,  le  ragioni  che  mi  fanno 
preferire  la  teoria  della  dichiarazione.  Essa  si  appalesa  an- 
zitutto come  più  semplice  dell'altra  e  maggiormente  atta  a 
facilitare  la  conclusione  dei  contratti  e  a  favorire  la  celerità 
delle  transazioni  commerciali.  I  due  contraenti,  l'oATerente  e 
l'accettante,  devono  esser  posti  su  un  piede  di  perfetta  egua- 
glianza e  non  è  giusto  che  il  proponente  noii  rimanga  defi- 
nitivamente obbligato  finché  non  gli  pervenga  notizia  dell'ac- 
cettazione, mentre  l'accettante  lo  divenga  prima  che  gli  sia 
giunta  notizia  che  la  sua  accettazione  è  arrivata  al  proponente. 
Non  sarebbe  esatto  affermare  che  a  creare  il  vincolo  giuridico 
per  l'offerente  non  vale  già  la  manifestazione  della  proposta, 
bensì  la  cognizione  che  la  proposta  stessa  è  stata  accettata. 
Infatti  può  avvenire  che  il  consenso  debba  per  certi  atti  essere 
dalle  parti  manifestato  dinanzi  un  pubblico  ufficiale  e  che  i 
contraenti  diano  in  modo  definitivo  la  propria  adesione  (ad 
es.,  sottoscrivendo  uno  o  più  esemplari  di  un  contratto)  non 
simultaneamente,  ma  in  tempi  diversi.  Quando  il  consenso  fosse 
stato  prestato  da  entrambe  le  parti  dinanzi  il  pubblico  uffi- 
ciale competente,  il  contratto  sarebbe  indubbiamente  perfetto 
anche  prima  che  l'una  delle  due  fosse  venuta  a  conoscere  che 
l'altra  parte  avesse  effettivamente  emessa  la  propria  dichia- 
razione adesiva  nella  forma  dovuta  (2).  Si  dovrebbe  dunque 


(1)  Confr.  ad  es.  T  opera  del  Valéry  su  citata,  alle  pag.  126-164.  — 
Giorgi,  op.  cit  voi.  I,  nn.  214-239.  —  Bamella,  trattato  sulla  corrispon- 
denza in  materia  civile  e  commerciale^  Torino,  Bocca,  1896,  nn.  1260  e  seg. 

(2)  In  questo  senso  vedansi  gli  Art.  128,  182  del  nuovo  Cod.  civ.  ger- 
manico. 
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ammettere  che  il  contratto  si  perfeziona  nel  momento  e  nel 
luogo  dove  per  la  prima  volta  si  manifesta  in*  forma  giuri- 
dicamente valida,  V  incontro  delle  due  volontà  in  idem  pia- 
citum.  Ciò  riconoscendo  si  eviterebbe  di  dover  far  capo  a 
sistemi  ibridi  o  complicati,  né  vi  sarebbe  più  necessità  di 
distinguere  a  seconda  che  si  trattasse  di  conclusione  di  con- 
tratti bilaterali  o  unilaterali,  o  a  seconda  che  il  preponente 
avesse  o  no  chiesta  V  immediata  esecuzione  del  contratto,  senza 
esigere  una  preventiva  risposta  di  accettazione. 

Ove  si  adottasse  tale  sistema,  converrebbe  però  accoglierlo 
con  tutte  le  logiche  conseguenze  che  ne  derivano.  E  quindi 
appena  il  contratto  fosse  divenuto  perfetto  per  avere  la  per- 
sona, a  cui  fu  fatta  la  proposta,  debitamente  manifestata  la 
propria  volontà  di  accettarla,  qualsiasi  revoca  tanto  da  parte 
dell'accettante  quanto  da  parte  del  proponente  diventerebbe, 
senza  il  consenso  dell'altro  contraente,  inefficace. 

70.  —  Alla  disparità  di  opinioni  sostenute  dai  giuristi  in 
ordine  al  momento  e  al  luogo  di  perfezione  dei  contratti 
conclusi  per  corrispondenza,  fa  riscontro  la  disparità  di  so- 
luzioni adottate  dal  diritto  positivo  o  dalla  giurisprudenza 
dei  diversi  Stati. 

Nel  silenzio  della  legge,  i  tribunali  belgi  (1)  si  attengono 
alla  teoria  della  cognizione,  che  venne  pure  accolta  in  alcune 
decisioni  pronunciate  in  Olanda  (2).  Essa  trovasi  poi  espres- 
samente   consacrata    dal    Codice    di    commercio    del    Chili, 


(1)  Cod.  di  BruxeUes,  26  febbraio  1867  {Sirey,  1868,  II,  182);  stessa 
Corte,  V  dicembre  1884  e  Corte  di  Liège,  22  aprile  1886  {Journal,  1886, 
pag.  369  e  nota);  Corte  di  Gand,  9  aprile  1876  (Journal,  1876,  pag.  474); 
Trib.  comm.  di  Bruges,  16  maggio  1890  {Journal,  1891,  pag.  272).  —  Per 
altre  decisioni  nello  stesso  senso,  vedasi  Tincent  et  Pénand,  Dictionnaire, 
fSupplément  pour  l'année  1889,  voce  Ohligations,  n.  1,  e  Catellani,  op,  cit 
▼ol.  Ili,  n.  698,  pag.  609. 

(2)  Confr.  Corte  provinciale  di  Gueldre,  14  luglio  1871  {Revue  de  dr. 
int  1872,  pag.  669). 
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promulgato  nel  1867  e  riformato  nel  1881  (1),  dal  Codice  di 
commercio  nostro  del  1882  (2),  dal  rumeno  del  1887  (3). 

Devesi  tuttavia  notare  che  il  Codice  di  commercio  italiano 
(e  con  esso  il  rumeno  che  lo  ha  fedelmente  imitato)  introduce 
alcune  importanti  eccezioni  al  principio  generale  affermato 
all'Art.  36,  (parte  1')  secondo  cui  il  contratto  fra  persone  lon- 
tane non  è  perfetto,  se  l'accettazione  non  giunga  a  notizia  del 
proponente  nel  termine  dovuto.  Stabilisce  infatti  che  nei  con- 
tratti unilaterali  le  promesse  sono  obbligatorie  appena  giun- 
gano a  notizia  della  parte  a  cui  sono  fatte»  e  ammette  di  più 
che  anche  i  contratti   bilaterali  possano   diventare  perfetti 
presso  l'accettante,  appena  questo  ne  abbia  impreso  l'esecu- 
zione, ove  vi  sia  il  concorso  di  una  condizione  positiva,  che 
consiste  nella  richiesta  dell'esecuzione  immediata  del  contratto 
da  parte  del  proponente,  e  di  due  condizioni  negative  che  si 
verificano  quando  il  proponente  medesimo  non  domandi  una 
preventiva  risposta  e  gli  usi  generali  del  commercio  non  tol- 
gano alla  richiesta  di  esecuzione  immediata  il  significato  di 
una  rinuncia  ad  una  preventiva  risposta  (4).  In  tal  guisa  il 
sistema  seguito  dal  legislatore  italiano  si  accosta  in  via  ec- 
cezionale a  quello  della  dichiarazione  (5). 


(1)  Art.  97,  100. 

(2)  Art.  86. 
(8)  Art  86-88. 

(4)  Tlvante,  Trattato^  voi.  Ili,  n.  989.  —  De  Bossi,  Dei  contratti  fra  persone 
Imitane  secondo  il  nuovo  Cod.  di  comm.  {Dir,  comm,  1888,  pag.  17-21).  — 
Altre  interpretazioni  furono  date  all'Art.  86  Cod.  di  comm.  2^  al.  [Vedi 
ad  es.  BolafAo,  Commento,  n.  250.  —  Coviello,  nella  Giurisp,  ital.  1896,  I, 
824,  nota  i,  —  Bandella,  Trattato  sulla  corrispondenza,  Torino,  Bocca,  1896, 
n.  119.  —  Errerà,  Alcuni  dubbi  dHnterpretazioììe  relativi  àU^Art,  36  Cod, 
Comm.  {Temi  Veneta,  1883,  pag.  626  e  seg.)-  Snplno  nel  {Dir,  comm,  1884, 
col.  842)],  ma  esse  trovansi  in  opposizione  col  letterale  disposto  della 
legge  e  col  principio  generale  che  informa  la  disposizione  dell'Art.  36, 
che  non  ammette  altre  eccezioni  ali 'infuori  di  quelle  espressamente  men- 
zionate. 

(6)  e  Sino  a  che  il  contratto  non  è  perfetto,  è  detto  all'Art.  86,  la  prò- 
posta  e  l'accettazione  sono  rivocabili  ».  Ne  viene  di  conseguenza  che  se 
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Un  sistema  misto  è  pure  accolto  nel  nuovo  Codice  civile 
germanico,  che  regola  l'argomento  di  cui  ci  occupiamo  con 
disposizioni  generalmente  applicabili  anche  in  materia  com- 
merciale. Al  paragrafo  151  esso  dichiarava  che  :  k  II  contratto 
è  perfetto  coll'accettazione  della  proposta,  senza  che  Taccct- 
tazione  abbia  ad  essere  dichiarata  in  confronto  al  proponente, 
se  una  tale  dichiarazione  non  è  da  ottenersi  secondo  gli 
usi  del  co7nmercio  (nah  der  VerkehrssitteJ^  o  se  il  propo- 
nente vi  ha  rinunciato...  »  Ragionando  a  contrariis  si  dovrà 
indurne  che,  se  il  proponente  non  ha  rinunciato  a  ricevere 
notizia  dell'accettazione  o  se  gli  usi  mercantili  non  fanno 
presumere  tale  rinunzia,  il  contratto  si  perfezionerà  solo  quando 
il  proponente  abbia  avuto  notizia  dell'accettazione  (1). 


in  vìa  normale  potrà  aver  luogo  una  revoca,  tanto  da  parte  del  propo- 
nente, quanto  da  parte  dell* accettante,  finché  la  notizia  dell'accettazione 
non  sia  giunta  alPofierente,  nei  casi  in  cui  il  contratto  si  perfeziona 
presso  l'accettante,  ogni  diritto  di  revoca  verrà  a  cessare  appena  ciò 
abbia  avuto  luogo.  —  L'Art.  36  inoltre  stabilisce,  nell'ipotesi  che  la  revoca 
giunga  tempestivamente  all'altra  parte,  ma  quando  questa  aveva  già 
impresa  l'esecuzione  del  contratto,  che  il  revocante  è  tenuto  al  risarci- 
mento dei  danni.  —  Ora  i  danni  da  risarcirsi  non  sono  quelli  che  deri- 
vano dal  lucro  cessante  per  l' inadempienza  del  contratto,  ma  consistono 
nelle  spese  sostenute  per  la  impresa  esecuzione  del  contratto  stesso  che 
non  si  è  perfezionato.  Vedi  Cass.  di  Boma,  1^  febbraio  18d2  (Foro  It 
Bep,  1892,  col.  285).  —  Siccome  poi  per  l'Art.  37  un'accettazione  condi- 
zionata o  limitata  equivale  a  rifiuto  accompagnato  da  nuova  proposta, 
cosi  nel  caso  che  11  primitivo  proponente  accetti  le  modificazioni  indicate 
dall'accettante,  il  contratto  si  perfezionerà  presso  quest'ultimo  quando 
riceva  notizia  dell'accettazione  delle  modificazioni  stesse.  Gonfir.  Cass. 
Torino,  19  giugno  1896  (Foro,  Rep.  1897,  col.  310). 

Con  l'Art.  37  del  Cod.  di  comm.  nostro  si  confronti  l'Art.  322  del  Cod. 
di  comm.  austriaco  ;  l'Art.  319  dell'  ungherese  ;  il  §  160  del  Cod.  civ.  ger- 
manico; l'Art.  528  del  Cod.  civ.  giapponese  del  1896. 

(1)  Questa  interpretazione  trova  una  conferma  nella  disposizione  del 
§  130,  secondo  cui:  e  una  dichiarazione  di  volontà  da  farsi  in  confronto  di 
un'altra  persona,  se  vien  fatta  in  sua  assenza,  diviene  efficace  nel  momento 
in  cui  le  perviene  »  e  in  quella  del  §  147  dello  stesso  codice,  il  quale  sta- 
bilisce che  la  proposta  fatta  ad  un  assente  può  essere  accettata  soltanto 
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Se  però  un  contratto  viene  documentato  giudizialmente  o 
notarilmente  senza  la  contemporanea  presenza  delle  parti,  esso 
diviene  perfetto  appena  l'accettazione  venga,  entro  il  termine 
dovuto,  documentata  mediante  attestazione  di  un  tribunale  o 
di  un  notaio,  anche  prima  che  l'altra  parte  ne  abbia  notizia  (l). 

Fra  le  norme  sancite  dal  legislatore  germanico  in  confronto 
a  quelle  adottate  dall'  italiano,  vi  è  un'importante  differenza 
in  quanto  concerne  le  conseguenze  giuridiche  che  derivano 
dal  fatto  che  il  proponente  cessi  di  vivere  o  diventi  incapace 
prima  che  abbia  luogo  l'accettazione  della  sua  proposta,  perchè 
in  questa  ipotesi^  a  meno  che  non  sia  da  presumersi  una  vo- 
lontà diversa  da  parte  dell'offerente,  il  contratto,  secondo  il 
Codice  civile  tedesco,  si  considera  egualmente  concluso  (2), 
mentre,  a  norma  del  diritto  italiano,  la  morte  o  la  incapacità 
di  una  delle  parti  sopravvenuta  durante  le  trattative  ne  im- 
pedisce la  perfezione  (3). 

Altra  differenza  si  ha  nel  caso  di  accettazione  giunta  in 
ritardo  al  proponente.  Questo  infatti,  per  l'Art.  36  del  Cod. 
di  comm.  nostro,  può  ritenere  efficace  l' accettazione  tardiva, 
purché  ne  dia  immediato  avviso  all'accettante  e  avverrà  allora 


fino  al  momento  in  cui  il  proponente  può,  in  circostanze  normali,  aspet- 
tare l'arrivo  della  risposta.  Il  §  148  aggiunge  che  se  il  proponente  hft 
fissato  un  termine  per  1*  accettazione,  questa  può  aver  luogo  soltanto  entro 
quel  termine;  quindi  il  §  149,  nell'ipotesi  che  l'accettazione  essendo  stata 
spedita  in  tempo  giunga  al  proponente  in  ritardo,  prescrive  che  quest'ultimo 
avendo  di  tutto  ciò  conoscenza  deve  subito  dare  avviso  all' accettante 
dell'arrivo  ritardato  dell'accettazione;  se  non  lo  fa,  l'accettazione  si  con- 
sidera come  non  ritardata  (gilt  die  Annahme  als  nichtverspàtet),  Devesi 
tuttavia  non  dimenticare  che  il  §  362  del  nuovo  God.  di  comm.  germanico 
statuisce  che  :  «  Se  ad  un  commerciante,  il  cui  esercizio  commemale  im- 
porta che  esso  attenda  ad  affari  per  altri,  giunge  da  taluno  con  cui  è  in 
relazione  d' affari  una  proposta  di  attendere  a  determinati  negozi,  egli  è 
tenuto  a  rispondere  immediatamente;  il  suo  silenzio  equivale  ad  accet- 
tazione della  richiesta...  ». 

(1)  §§  128,  161,  162. 

(2)  Cod.  civ.  germ.  §§  180,  168. 

(3)  Bolafflo,  Commento,  n.  254.  —  Tlvante,  Trattato,  voi.  Ili,  n.  1026. 
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che  il  contratto  si  perfezionerà  egualmente  nel  luogo  dove 
l'accettazione  giunge  a  notizia  del  proponente.  Secondo  il 
Codice  civile  germanico  invece,  Taccettazione  ritardata  di  una 
proposta  vale  come  una  nuova  proposta  (1)  e  quindi  il  con- 
tratto (quando  sussistano  le  condizioni,  giusta  il  §  151,  per 
seguire  la  teoria  della  cognizione)  diverrà  perfetto  presso  Tac- 
cettante  ritardatario  quando  gli  pervenga  notizia  che  l'altra 
parte  persevera  nelle  sue  proposte. 

D'altro  canto  la  teoria  della  dichiarazione  ottenne  una  con- 
sacrazione esplicita  nel  Codice  di  commercio  spagnuolo  (2)  e 
nel  Codice  delle  Provincie  Baltiche  (3).  Essa  è  generalmente  se- 
guita dalla  giurisprudenza  inglese  (4),  dalla  nord-americana  (5), 
e,  sebbene  con  qualche  incertezza»  anche  dalla  francese  (6). 

Alcuni  codici  tuttavia,  nel  dare  a  tale  teoria  un'espressa 
sanzione  legislativa,  vi  portano  qualche  deroga  o  restrizione. 


(1)  §  150.  —  Vedasi  nello  stesso  senso  l'Art.  523  del  Cod.  oiv.  giapponese. 

(2)  Art.  54,  65. 

(3)  Lehr,  Elémenta  de  droit  civil  russe,  voi.  II,  pag.  93. 

(4)  Vedasi  Holland,  Elements  of  Jurisprudence,  Fifth  ed.,  Oxford,  1890, 
pag.  280.  Oonfr.  pure  Alta  Corte  d'Inghilterra  6  marzo  1881  {Journal,  1882, 
pag.  96);  stessa  Corte,  22  marzo  1888  {Journal,  1889,  pag.  318).  —  In 
India  si  segue  un  sistema  misto,  poiché  la  teoria  della  dichiarazione  è 
attuata  soltanto  pel  proponente,  mentre  per  P  accettante  è  adottata  la 
teoria  della  cognizione.  Infatti  V  Indian  contract  Act  dei  1872  all'Art.  4 
dichiara  che  :  « . . . .  La  comunicazione  di  un'  accettazione  è  completa,  ri- 
spetto al  proponente  dal  momento  in  cui  gli  ò  spedita  in  modo  da  non 
essere  più  in  potere  dell'accettante  e  rispetto  a  quest'ultimo  dal  mo- 
mento in  cui  perviene  a  cognizione  del  proponente...  >,  e  all'Art.  5  :  <  Una 
proposta  può  essere  rivooata  finché  l'accettazione  non  è  definitiva  rispetto 
al  proponente,  ma  non  più  tardi.  Un'accettazione  può  essere  revocata 
finché  non  è  definitiva  nei  riguardi  dell'  accettante,  ma  non  più  tardi  t.  — 
Vedasi  in  Valéry,  op.  cit,  pa^.  238,  239. 

(5)  Wharton,  Private  intemational  law,  §§  421,  422. 

(6)  Corte  App.  Douai,  15  marzo  1886  {DaUoz,  Per.  1888,  II,  pag.  37)  ; 
Corte  App.  di  Bennes,  15  dicembre  1891  (Journal,  1892,  pag.  912).  Per 
altre  decisioni  nello  stesso  senso,  vedasi  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire, 
voce  OUigations,  n.  17.  In  senso  diverso  però  confr.  alcune  delle  deci- 
sioni citate  negli  Annales  de  dr.  commercial,  1898,  pag.  847-348  e  queUe 
ricordate  da  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cii.  voi.  III,  n.  27,  pag.  22,  nota  1. 
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Cosi  il  Codice  di  commercio  austriaco,  sebbene  dichiari  che: 
«  Se  un  contratto  fu  conchiuso  fra  assenti,  il  momento  in  cui 
fu  consegnata  per  essere  spedita  la  dichiarazione  di  accetta- 
zione, si  riguarderà  come  il  momento  della  conclusione  del 
contratto  »  (1),  stabilisce  però  che  il  proponente  è  vincolato 
per  la  proposta  fino  al  momento  in  cui  può  aspettarsi  Y  arrivo 
della  risposta  spedita  tempestivamente  (2),  consentendo  di  più 
all'accettante  di  revocare  la  propria  accettazione,  purché  la 
revoca  giunga  al  proponente  prima  o  contemporaneamente  a 
quella  (3).  In  modo  analogo  dispone  il  Codice  di  commercio 
ungherese  (4)  e  il  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni  (5), 
come  pure  il  Codice  civile  giapponese  del  1896,  che  portò  vari 
temperamenti  alla  teoria  della  dichiarazione  da  esso  adottata 
all'Art.  526  (6). 


(1)  Art.  S21. 

(2)  Art.  319. 

(3)  Art.  820.  —  Da  queste  disposizioni  non  mi  pare  possa  desumersi, 
come  fa  il  Bolaffio  {Commento ^  n..255),  che  nella  legislazione  austriaca  il 
contratto  venga  a  concludersi  soltanto  colP  arrivo  dell'  accettazione  al  pro- 
ponente, tanto  è  vero  che  il  proponente  medesimo  non  ha  più  facoltà  di 
ritirare  la  propria  proposta,  tostochò  1*  accettante  abbia  spedita  la  sua 
adesione.  Può  dunque  ritenersi  che  il  contratto  è  concluso  giusta  TArt.  821, 
fino  da  questo  istante,  ma  con  una  condizione  risolutiva  pel  caso  che 
l'accettante  revochi  la  dichiarazione  di  accettazione  nel  breve  spazio  di 
tempo  che  questa  impiega  a  giungere  al  proponente. 

(4)  Art.  818,  316,  316. 

(5)  Art.  8,  3,  5,  7. 

(6)  Confi:,  del  Cod.  civ.  giapponese  l'Art.  524  che  contiene  una  disposi- 
zione corrispondente  a  quella  dell'Art.  319  del  Cod.  comm.  austriaco.  Vedasi 
pure  l'Art.  622  che  nell'ipotesi  di  accettazione  giunta  in  ritardo,  quando 
il  proponente  sappia  che  è  stata  spedita  tempestivamente,  fa  a  quest'  ul- 
timo obbligo  di  avvertirne  immediatamente  P  accettante,  altrimenti  l' ac- 
cettazione si  reputa  giunta  in  tempo  utile,  e  l'Art.  527  che  stabilisce,  ove 
la  revoca  della  proposta  sia  giunta  all'accettante  dopo  la  spedizione  del- 
l'accettazione, l'obbligo  per  l'accettante  stesso  che  conosce  essere  il 
ritardo  derivato  da  un  fatto  non  imputabile  alla  negligenza  del  proponente, 
di  darne  subito  avviso  a  quest'ultimo.  In  mancanza  di  qualsiasi  avver- 
timento il  contratto  si  reputa  non  concluso.  —  Devesi  notare  poi  che  per 
l'Art.  528,  l'accettazione  tardiva  può  essere  considerata  come  una  nuova 
pfierta.  Queste  disposizioni  possono  leggersi  nella  traduzione  francese  dei 
Cod.  civ.  del  Giappone  compiuta  da  Montone  et  Tornii  edita  a  Parigi  nel  1898 


LE  OBBLIGAZIONI  OOMMEROIALI  465 

In  alcune  legislazioni  poi,  mentre  si  segue  la  teoria  della 
dichiarazione  pei  contratti  commerciali,  si  dà  la  preferenza 
a  quella  della  cognizione  pei  contratti  civili.  Cosi  ha  luogo 
.in  Austria  e  in  Ispagna  (1). 

Nella  legislazione  italiana  però,  ad  onta  del  silenzio  che 
serba  in  questo  argomento  il  Codice  civile,  nessuna  differenza 
si  può  fare  fra  l'una  e  l'altra  specie  di  contratti  in  ordine 
all'applicabilità  dell'Art.  36  Cod.  comm.  (2).  Infatti,  per  l'ar- 
ticolo 3  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  in  mancanza  di  una  precisa  di- 


(1)  Si  ò  veduto  in  qnal  senso  dispongano  gli  Art.  821  del  Cod.  di  comm. 
austriaco  e  54  e  55  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  Invece  TArt.  864  del 
Cod.  civ.  austriaco  stabilisce,  nel  caso  di  contratti  fra  assenti,  che  V  ac- 
cettazione deve  notificarsi  al  proponente  entro  lo  spazio  di  tempo  che  è 
necessario  a  mandare  due  volte  la  risposta,  altrimenti  la  promessa  non 
è  più  obbligatoria  e  che  questa  non  può  rivocarsi  prima  che  sia  scorso 
il  termine  stabilito.  Tale  disposizione  è  interpretata  nel  senso,  che  il  con- 
tratto si  perfeziona  nel  momento  in  cui  l'accettazione  giunge  a  notizia  del 
proponente.  Vedi  BaseTÌ9  Annotazioni  al  Cod.  civ.  austriaco^  Milano,  1859, 
all'Art  862,  pag.  406.  —  In  forma  più  esplicita  PArt.  1262,  al.  2«  del  Cod. 
civ.  spagnuolo  del  1889^  dichiara  che  :  «  L'accettazione  fatta  per  lettera 
obbliga  colui  che  ha  fatta  l'offerta  solo  dal  momento  in  cui  ne  ha  cono- 
scenza. Il  contratto  in  questo  caso  si  presume  concluso  nel  luogo  dal  gitale 
Vofferta  fu  fatta  ». 

(2)  Oonfr.  in  questo  senso  Giorgi,  op.  dt  2*  ed.  voi.  Ili,  n.  240,  pag.  273.  — 
Sacerdoti,  SuW applicazione  in  materia  civile  delle  norme  stabilite  pei  con- 
tratti fra  assenti  {Dir.  comm.  voi.  IV,  col.  347  e  seg.)  —  Tivante,  Trattato, 
voi.  ni,  n.  983.  —  BolafflOy  Commento^  n.  253.  —  Bianchi,  /  contratti  per 
corrispondenza  e  VArt.  36  Cod,  comm.  in  materia  civile  nel  volume  «  Per 
il  XXXV  anno  d'insegnamento  di  Filippo  Serafini  »,  1892,  pag.  53-64.  — 
Mattirolo,  Dir.  giudiz.  civ.  4»  ed.  voi.  I,  n.  857.  —  Mortara,  Manuale  di 
procedura  civile,  1»  ed.  voi.  I,  n.  160.  —  Bamella,  op.  dt.  n.  206.  —  Contra  . 
Gabba,  Questioni  di  dir.  civ.  voi.  II,  Torino,  1898,  pag.  169,  194  e  nota  nel 
Foro  It.  1897, 1,  col.  21-43.  —  Esperson,  Condizione  giuridica  dello  straniero, 
voi.  I,  n.  226.  —  Anche  il  Giorgi  (loc.  cit.)  pure  riconoscendo  in  generale 
l' applicabilità  dell'Art.  36  Cod.  comm.  ai  rapporti  civili,  volle  escludere 
r  obbligo  di  risarcire  i  danni  in  caso  di  revoca,  sanzionato  dalla  disposi- 
zione stessa.  Sembrami  però  inammissibile  che  l'applicabilità  di  un  testo 
di  legge  possa  accettarsi  solo  parzialmente,  quando  esso  contiene  un  com- 
plesso di  disposizioni  costituenti  reciprocamente  parte  integrante  Puna 
dell'altra  e  quindi  un  tutto  inscindibile.  Vedi  in  proposito  BolafAo,  loc.  cit. 

DixvA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  interrtasionale.  —  Voi.  I.  SO 
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sposizione  di  legge,  prima  di  ricorrere  air  applicazione  dei 
principi  generali  di  diritto,  fa  d'uopo  tener  conto  delle  dispo- 
sizioni che  regolano  casi  simili  o  materie  analoghe  e  convien 
ritenere  che  anche  quando  si  fa  capo  a  quei  principi  generali, 
il  magistrato  non  deve  mai  dimenticarsi  di  essere  T  interprete 
delle  intenzioni  del  legislatore  ed  è  tenuto  perciò  a  dare  la 
prevalenza  alle  norme  giuridiche  che  meglio  possano  stare 
in  armonia  coi  precetti  risultanti  dalla  legge  scritta. 

71.  —  Dopo  queste  premesse,  possiamo  domandarci  quale  sia 
la  legge  che  regola  i  contratti  conclusi  per  corrispondenza  (1). 

Quando  siasi  determinato,  o  in  base  ad  una  disposizione 
di  legge  0  prendendo  per  fondamento  i  principi  generali  di 
diritto,  il  luogo  in  cui  i  contratti  di  tale  specie  si  perfe- 
zionano, gran  numero  di  scrittori  considera  quel  problema 
come  implicitamente  risolto.  Si  ritiene  infatti  essere  il  luogo 
della  conclusione  del  contratto  quello  che  designa  la  legge 
chiamata  a  regolarlo  e  che  vale  accessoriamente  a  stabilire 
la  competenza  del  magistrato  (2)  :  cosicché  in  questa  guisa  si 


(1)  Qui  intendo  prescindere  dall'ipotesi  che  due  persone  lontane  trat- 
tino per  mezzo  di  un  mandatario.  Poiché  questo  rappresenta  la  persona 
del  mandante,  il  contratto  che  venga  a  concludersi  in  seguito  a  stipula- 
zione compiuta  fra  il  mandatario  e  l'altro  contraente  in  presenza  l'uno 
deU' altro  dovrà  esser  considerato  alla  stregua  di  un  comune  contratto 
fra  presenti.  Se  però  T  intermediario,  anziché  essere  un  vero  e  proprio 
mandatario,  avesse  semplicemente  l'incarico  di  trasmettere  le  proposte 
e  le  acccttazioni,  i  contratti  che  venissero  a  concludersi  dovrebbero  es- 
sere regolati  colle  stesse  norme  giuridiche  che  valgono  pei  contratti  per 
corrispondenza. 

(2)  Foellx,  op,  ciL  voi.  I,  nn.  96, 105.  —  Bocco,  op.  <dt  lib.  Ili,  cap.  XVI, 
pag.  536,  536.  —  Masse,  op,  cit  voi.  I,  n.  679,  pag.  477-481.  —  Fiore,  ap. 
dt  voi.  I,  n.  130.  —  Lanrent,  op,  cit  voi.  VII,  n.  450.  —  Asser,  op.  cit. 
n.  36,  pag.  76.  —  Gatellanl,  op,  cit  voi.  Ili,  n.  693,  pag.  607.  —  Espersaii, 
Il  principio  di  nazionalità,  pag.  136, 140.  —  Lomonaco,  op.  cit  pag.  160-166. 

—  MattirolOy  op.  cit  voi.  I,  n.  857.  —  Ljon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  Ili, 
n.  28.  —  ]>espagnet,  op.  cit  nn.  476476.  —  Weiss,  Traité  éUm.  pag.  632-635. 

—  Bussati,  L'autorità  dette  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti 
civili,  pag.  166.  —  Grasso,  op.  cit  pag.  265.  —  F.  Bianchi,  /  contratti  con- 
clusi per  telefono  (Supplemento  al  voi.  V  (1888)  degli  /Studi  Senesi,  pag.  29, 31. 
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viene  ad  attribuire  alla  legge  del  paese,  dove  un  contratto 
per  corrispondenza  può  considerarsi  concluso,  la  stessa  effi- 
cacia che  è  riconosciuta  alla  legge  del  luogo  dove  un  con- 
tratto fra  presenti  è  stipulato. 

Questa  soluzione,  che  ha  incontestabilmente  il  pregio  della 
semplicità,  è  però  oggetto  di  vive  censure  per  parte  di  vari 
scrittori,  alcuni  dei  quali  di  autorità  incontrastata.  La  prima 
e  più  grave  obbiezione  che  le  viene  mossa,  è  quella  di  avere 
per  fondamento  una  petizione  di  principio,  di  dar  luogo  ad 
una  specie  di  circolo  vizioso.  Invero,  si  dice,  se  il  contratto 
per  corrispondenza  va  regolato  dalla  legge  del  luogo  della  sua 
conclusione,  la  determinazione  di  questo  luogo  dipende  alla 
sua  volta  dalla  legge  medesima  a  cui  la  convenzione  è  sot- 
toposta, quindi  il  luogo  di  conclusione  del  contratto  non  può 
essere  riguardato  come  un  criterio  atto  a  designarne  la  legge 
regolatrice,  dal  momento  che  a  questa  stessa  legge  incombe 
il  compito  di  stabilire  dove  il  contratto  diventi  perfetto  (l). 

Si  osserva  inoltre  che  le  disposizioni  che  si  trovano  nel 
diritto  interno,  per  quanto  concerne  il  momento  in  cui  si  per- 
fezionano i  contratti  fra  assenti,  riescono  inapplicabili  nei 
rapporti  internazionali  (2)  e  si  aggiunge  che  tutte  le  consi- 
derazioni che  si  allegano  per  dimostrare  la  bontà  della  pre- 
sunzione che  le  parti,  le  quali  non  hanno  comune  la  legge 
personale,  abbiano  inteso  regolare  la  sostanza  della  loro  con- 


—  BolaffiOy  Commento,  n.  253,  pag.  446.  —  Tiyaote,  Trattato,  voi.  Ili,  n.  985, 
pag.  3.  —  Gli  autori  invece  i  quali,  come  il  Saylgrny  {op.  cit  voL  Vili, 
§§  371,  373)  ritengono  che  il  diritto  locale  dell'obbligazione  è  quelto  vi- 
gente nel  luogo  di  esecuzione,  opinano  ohe  il  contratto  ira  assenti  deva 
per  regola  esser  retto  dalla  lex  loci  executionis. 

(1)  Von  Bar,  op.  cit  n.  270.  —  Stobbe,  Handbuch  des  deutschen-Pri- 
vatrechts,  Berlin,  1882,  §  33.  —  Valerj,  op.  cit.  n.  407,  pag.  862.  —  Ànil- 
lottly  La  codificazione  del  diritto  internazionale  privato,  nota  50,  pag.  72  a 
Sttidi  critici,  pag.  164-165. 

(2)  Ansilottl,  Studi  critici,  pag.  166-157,  nota  5.  —  Bonolls,  L'assicu- 
razione sulla  vita  nel  dir.  intemaz.  priv.  (Archivio  giuridico j  1897,  voh  59, 
pag.  7-10).  —  Vedi  pure  in  senso  analogo  Gabba  nel  Foro  It.  1897,  col.  26- 
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venzione  con  la  lex  loci  contractus,  perdono  ogni  valore  nel- 
r  ipotesi  che  il  contratto  siasi  stipulato  per  corrispondenza  (1). 

Il  Savigny  poi,  dopo  aver  sostenuto  clie  questa  specie  di 
contratto  deve  considerarsi  concluso  nel  luogo  dove  la  lettera 
di  proposta  fu  ricevuta  e  dal  quale  fu  spedita  risposta  di 
accettazione,  soggiunge  che  la  legge  vigente  in  questo  luogo 
non  può  esser  reputata  il  diritto  locale  dell'  obbligazione, 
perchè  «  lo  speditore  della  lettera  può  tutto  al  più  parago- 
narsi ad  un  viaggiatore  che  si  trasporta  momentaneamente 
presso  r  altra  parte  per  stipulare  il  contratto  e  quando  pure 
il  contratto  venga  concluso,  questa  residenza  transitoria  non 
potrebbe  far  ivi  sorgere  la  sede  dell'obbligazione  colle  con- 
seguenze giuridiche  che  ne  derivano  »  (2). 

Prima  di  esaminare  quale  sia  il  valore  di  tali  obbiezioni, 
è  opportuno  vedere  quali  soluzioni  siano  state  proposte  in 
sostituzione  di  quella  che  si  combatte. 

Già  il  Grozio,  quantunque  si  fosse  pronunciato  circa  i  con- 
tratti bilaterali  conclusi  fra  assenti  per  la  teoria  della  cogni- 
zione (3),  e  avesse  adottato  generalmente  la  massima:  «  Qui 
in  loco  aliquo  contrakit,  tamquam  subditus  temporarius 
legibus  loci  subjicitur  (4),  aveva  tuttavia  creduto  necessario 
di  soggiungere:  <k  Piane  aliud  erit  si  in  mari  pactio  fiat 
aut  in  vacua  insula,  aut  per  litteras  inter  absentes.  Talia 
enim  pacta  jure  solo  naturae  reguntur  »  (5).  Sebbene  al 
Savigny  questa  opinione  non  fosse  apparsa  degna  di  una  seria 
discussione  (6),  essa  è  anche  ai  giorni  nostri  adottata  indi- 


ci) Giorgri,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  231.  -  SurTille  et  Arthays,  op.  cit  n.  230.  — 
Anzllotti,  Studia  pag.  136.  —  Bonolis,  loc.  cit.  n.  9-10. 

(2)  Savigny,  op.  ciL  voi.  Vili,  §  373,  pag.  254. 

(3)  Vedasi  al  n.  69,  pag.  456  nota  1. 

(4)  Grotias,  op.  cit  lib.  Il,  cap.  XI,  §  6,  n.  4. 
(6)  Grotins,  op.  cit.  lib.  II,  cap.  XI,  §  6,  n.  6. 

(6)  È  da  deplorarsi,  dice  il  Sayigny  con  una  certa  ironia  (voi.  Vili,  §  373, 
pag.  266),  che  il  Grozio  e  gli  autori  che  a  lui  si  sono  inspirati  non  abbiano 
pensato  a  fornire  al  lettore  il  trattato  di  diritto  naturale,  di  cui  ebbero 
a  domandare  l'applicazione. 
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rettamente  da  qualche  autore  che  ritiene  dover  risolvere  la 
questione  di  cui  ci  occupiamo,  piuttostochè  con  un  preciso  testo 
di  legge  interna,  coi  principi  generali  di  diritto  (1). 

È  probabilmente  partendo  da  questo  concetto  che  alcuni 
scrittori,  nell'ipòtesi  di  un  contratto  stipulato  per  corrispon- 
denza fra  contraenti  che  non  hanno  comune  la  legge  personale, 
per  interpretare  la  volontà  delle  parti  rispetto  alla  sostanza 
della  convenzione  hanno  escogitato  varie  presunzioni  diverse 
da  quella  che  consiste  nel  presunto  riferimento  alla  lex  loci 
contractus.  Cosi  per  alcuni  devesi,  a  questo  proposito,  dar  la 
prevalenza  alla  legge  personale  del  proponente  (2),  per  altri 


(1)  Con£r.  Norsa,  Il  telefono  e  la  legge^  Milano,  1888  (Estratto  dagli 
Atti  dell'Istituto  Lombardo).  Anche  il  Gabba  (Foro  It.  1897,  col.  26)  dice 
che  la  questione  circa  la  legge  e  la  competenza  da  seguirsi  rispetto  ai 
contratti  conchiusi  per  via  telefonica  in  modo  da  esser  sottoposti  a  leggi 
e  a  competenze  diverse,  deve  essere  risoluta  prescindendo  affatto  dalla 
questione  circa  il  momento  perfezionativo  del  contratto. 

(2)  Neamann,  op,  cit.  pag.  86.  —  Rolin,  op.  cit  voi.  I,  n.  847.  —  SarTille, 
Du  contrat  par  correspondance  notamment  dans  Ics  rapporta  intemationaux 
{Journal,  1891,  pag.  366).  —  (Jorte  di  Gueldre,  14  luglio  1871  (Revm  de  dr. 
ini.  1872,  pag.  669).  —  Corte  di  Cass.  di  Torino,  13  gennaio  1891  (Dir. 
comm,  1891,  col.  290.  —  La  Legge,  1891,  I,  619)  che  ebbe  ad  esprimersi 
nel  modo  seguente  :  «...  Ad  assodare  il  luogo  dove  sia  avvenuto  il  con- 
tratto in  ragione  della  sua  perfezione  per  l'incontro  dei  consensi  del  pro^ 
ponente  e  dell'accettante,  deve,  nel  conflitto  di  disposizioni  opposte  tra 
la  legislazione  italiana  e  la  germanica,  presupporsi  dimostrato  che  questa 
anziché  quella  legge  si  fosse  dai  contraenti  prescelta  a  regolare  le  stipu- 
lazioni da  convenirsi  tra  loro.  E  cotesto  precisamente  escluse  la  Corte 
che,  nel  silenzio  deUe  parti,  avvisò  doversi  presumere  che,  risiedendo  in 
Milano  la  Ditta  onde  era  partita  la  proposta  di  compera,  questa  nulla 
dichiarando  in  contrario,  avesse  inteso  preferire  la  legge  propria  e  che 
vi  avesse  acceduto  senz'altro  la  Ditta  estera  accettante...  Ora,  se  agli 
efiTetti  del  locu^  regit  actum  importa,  nel  contrasto  della  legge  diversa 
nazionale  dei  due  contraenti,  pigliare  norma  dall'una  o  dall'altra  per 
determinare  l'essere  e  il  momento  giuridico  dell' essere  dell'atto  stesso, 
egli  è  evidente  dipendere  la  risoluzione  di  tale  controversia  dal  prelimi- 
nare apprezzamento  della  volontà  delle  parti  che,  quando  non  sia  espressa, 
vuoisi  dedurre  giustamente,  in  difetto  di  altra  prova,  da  presunzioni,  tra 
le  quali  prima  quella  della  preferenza^  per  parte  di  chi  inizia  V affare,  della 
legge  propria,  accettata  ad  un  tempo  dalla  controparte  straniera.,.  », 
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a  quella  dell'accettante  (1),  per  altri  ancora  alla  legge  di  colui 
che  ha  avuto  parte  preponderante  nel  contratto  (2)  oppure  a 
quella  del  luogo  di  esecuzione  (3)  o  a  quella  dello  Stato  del 
quale  una  delle  parti  possiede  la  cittadinanza  e  sul  cui  ter- 
ritorio l'altra  trovasi  domiciliata  (4). 

Il  Chretien  poi,  nel  commentare  la  sentenza  della  Corte  di 
Cassazione  di  Torino  or  ora  citata,  dopo  aver  osservato  essere 
necessario  per  l'esistenza  di  una  convenzione  che  non  soltanto 
uno  dei  contraenti,  ma  ciascuno  di  essi  si  ritenga  obbligato 
dalla  convenzione  stessa,  conclude  che  allorquando  vi  sia  di- 
vergenza fra  le  leggi  a  cui  le  parti  siansi  esplicitamente  o 
presumibilmente  riferite,  si  dovrà  ritenere  che  non  esista  il 
concorso  dei  consensi  fino  al  momento  fissato  «  par  celle  des 
législations  qui  recule  davantage  la  formation  du  contraL  » 
Secondo  questo  scrittore  pertanto,  è  a  questa  legge  che  con- 
viene por  mente,  quando  trattasi  di  determinare  il  momento 
e  il  luogo  della  conclusione  di  un  contratto  fra  assenti  (5). 

In  sostanza  questo  sistema,  sebbene  dia  luogo  definitiva- 
mente all'applicazione  di  una  legge  unica,  richiede  alla  sua 


(1)  Gabba  nel  Foro  IL  1897, 1,  col.  25.  —  Vedasi  pure  in  questo  senso 
nella  Legge^  1891, 1,  619,  una  nota  di  autore  anonimo  alla  Sentenza  della 
Corte  di  Cass.  di  Torino  del  13  gennaio  1891. 

(2)  SurrUle  et  Àrthays,  op.  cit  n.  230,  pag.  245-247.  —  L'opinione  che 
dà  la  preferenza  alla  legge  di  colui  che  ha  avuto  parte  preponderante 
nell'affare,  in  pratica  porta  frequentemente  alle  stesse  conseguenze  a  cui 
si  giunge  attenendosi  alla  legge  del  proponente. 

(8)  Bolin,  op.  cit  voi.  I,  n.  347.  —  Questo  autore  si  riferisce  alla  legge 
del  luogo  di  esecuzione  in  via  complementare  o  accessoria,  senza  partire 
dal  principio  generale  adottato  tra  altri  dal  Savigny^  che  il  diritto  locale 
dell'obbligazione  si  trovi  nel  luogo  dove  questa  deve  essere  eseguita. 

(4)  SanriUe  et  Àrthays,  loc.  cit.  e  SarrUle  nel  Journal,  1891,  n.  369-372.  — 
Questi  scrittori  poi  nell'ipotesi  che  le  parti,  appartenendo  a  differente 
cittadinanza,  avessero  comune  il  domicilio,  sostengono  debba  prevalere  la 
legge  del  domicilio.  —  In  questo  senso  vedasi  pure  Ramella^  op.  cit  n.  239. 

(6)  Chretien  nel  Journal^  1891,  pag.  1028.  —  Confr.  pure  Ramella,  op. 
cit  n.  243.  —  Bartln,  De  Vimpossibilité  d'arriver  d  la  suppression  defini- 
tive des  conflits  de  lois  {Journal^  1897,  pag.  476). 
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attuazione  venga  tenuto  conto  contemporaneamente  della  legge 
di  ciascuno  dei  contraenti,  nel  senso  che  nessuno  possa  essere 
obbligato  prima  di  quanto  risulti  dalle  disposizioni  della  legge 
a  cui  è  sottoposto. 

La  contemporanea  applicazione  di  più  leggi  diverse  è  pure 
sostenuta  da  vari  giuristi,  specialmente  germanici,  non  sem- 
plicemente per  determinare  il  momento  perfezionativo  del  con- 
tratto per  corrispondenza,  ma  generalmente  in  ordine  alla 
commisurazione  delle  varie  obbligazioni  che  da  esso  hanno 
vita,  ciascuna  delle  quali  dovrebbe  esser  retta  dalla  legge 
del  domicilio  del  contraente  che  ne  è  gravato  (1). 

Osserviamo  da  ultimo,  che  alcuni  scrittori  credettero  dover 
preferire  un  sistema  misto,  adottando  norme  diverse  a  seconda 
dei  vari  aspetti  sotto  i  quali  un  contratto  per  corrispondenza 
può  essere  considerato.  Cosi  il  Giorgi  non  si  limita  ad  in- 
dagare quale  sia  il  momento  in  cui  un  contratto  di  tale  specie 
può  reputarsi  perfezionato  affine  di  stabilire  quando  la  pro- 
messa 0  l'accettazione  diventano  irrevocabili,  ma  altresì  allo 
scopo  di  fissare  la  competenza  del  magistrato  e  affine  di  de- 


(1)  Waechter,  op.  cit  néìVArchiv  fìir  die  civUistische  Praxis,  voi.  XXV, 
pag.  45-46.  —  SaTigrny,  op,  cit  voi.  Vili,  §  371,  pag.  234  e  §  373,  pag.  254.  — 
Stobbe,  op.  cit.  %  33.  —  Von  Bar,  op.  cit  nn.  270, 126.  —  Devesi  notare  tuttavia 
che  alcuni  degli  autori  ora  citati  e  segnatamente  il  Savigrny  si  pronunciano 
per  r  applicabilità  della  legge  di  ciascuno  dei  domicili  delle  parti,  solo 
quando  non  sia  fissato  il  luogo  di  esecuzione  deirobbligazione.  —  Il  Von  Bar 
poi  (§  270  in  fine)  osserva  che  allorquando  il  luogo  del  domicilio  di  uno  dei 
contraenti  è  diverso  da  quello  dal  quale  egli  ha  assunto  la  propria  obbliga- 
zione, si  deve  dare  la  preferenza  alla  legge  vigente  di  quest'ultimo.  Quindi 
riuscirebbe  per  es.  applicabile  per  le  obbligazioni  dell'accettante  la  legge 
del  luogo  da  cui  egli  ha  spedito  la  lettera  di  accettazione,  anche  se  egli 
avesse  il  proprio  domicilio  in  paese  diverso.  —  Per  l'applicabilità  della 
legge  del  domicilio  di  ambedue  i  contraenti  si  pronuncia  anche  l'Anzilotti 
{La  codificazione  del  dir.  int  priv.  pag.  72,  nota  50  e  Studi  critici,  pag.  158). 
Vedasi  pure  Hindenbarg,  Des  contrats  conclus  par  correspondance  (Revue  de 
dr,  int  1897,  pag.  279-280,  284).  —  Bonolis  néiV Archivio  giur.  voi.  59  (1897), 
pag.  16-19.  Quest'ultimo  scrittore,  dal  punto  di  vista  dell' interpretazione 
del  diritto  positivo  italiano,  crede  debba  prevalere  sulla  legge  del  domicilio 
la  legge  nazionale  di  ciascuno  dei  contraenti. 
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terminare  quale  delle  leggi,  che  siano  tra  loro  in  conflitto, 
riesca  applicabile  (1).  E  mentre  ritiene  che,  dal  punto  di  vista 
della  competenza,  il  luogo  dove  un'obbligazione  stipulata  fra 
persone  lontane  si  contrae,  è  per  ciascuna  di  esse  quello  dove 
si  trova  la  persona  la  quale  si  obbliga  (in  guisa  che  ogni 
obbligato  possa  essere  citato  nel  luogo  dal  quale  assunse 
Tobbligazione),  rispetto  alla  legge  applicabile  dà  una  soluzione 
soltanto  per  la  capacità  dei  contraenti,  che  reputa  regolata 
dalla  loro  legge  nazionale,  mentre  per  tutte  le  altre  questioni 
si  limita  a  sostenere  T inapplicabilità  degli  Art.  9  Disp.  prel. 
Cod.  civ.  e  58  Cod.  comm.  nostro.  Cosicché,  egli  conclude, 
finché  non  venga  attuato  un  codice  di  diritto  internazionale 
privato,  chi  richiede  l'esecuzione  di  un  contratto  deve  soggia- 
cere alle  norme  imperanti  nel  territorio  dove  esperimenta 
l'azione  giudiziale  (2). 


(1)  Gioririy  op,  cit  voi.  Ili,  nn.  229  e  seg. 

(2)  Giorgi^  loc.  cit.  nn.  230, 231.  —  Un  sistema  misto  è  pare  adottato  dal 
Talery  e  dal  BameUa.  Il  primo  sostiene  che  per  determinare  il  momento 
e  il  luogo  in  cui  il  contratto  si  perfeziona,  quando  la  convenzione  taccia 
a  questo  riguardo,  il  magistrato  deve  applicare  unicamente  la  lex  fori, 
la  quale  deve  pure  trovare  applicazione  nelle  sue  disposizioni  materiali 
quando  si  tratta  di  apprezzare  le  condizioni  di  validità  del  consenso, 
mentre  per  le  forme  del  contratto  deve  prevalere  la  regola  locus  regit 
actunij  e  pare  che  T  autore  affermi  ciò  nel  senso  che  si  debba  osservare 
la  legge  del  luogo  nel  quale  ciascuna  delle  parti  compie  i  propri  atti. 
Quanto  agli  effetti  del  contratto,  egli  ritiene  sia  da  applicarsi  la  legg^ 
nazionale  o  la  legge  del  domicilio  che  le  parti  abbiano  comune,  altrimenti 
la  legge  del  luogo  di  esecuzione  e  se  questo  non  sia  indicato,  la  lex  fori, 
(Valéry,  op.  cit.  nn.  414,  422,  424,  426).  —  Il  Ranella  invece  adotta  col 
Chrétien,  circa  il  momento  perfezionativo  del  contratto  fra  assenti,  la  legge 
che  ne  protrae  maggiormente  la  conclusione,  circa  le  condizioni  di  va- 
lidità del  contratto  in  via  di  presunzione  la  lex  loci  contradus  (determi- 
nata nel  modo  anzidetto),  fatta  eccezione  per  la  capacità,  che  ritiene  vada 
regolata  dalla  legge  nazionale  dei  contraenti,  e  pei  requisiti  di  forma  che 
opina  debbano  esser  retti  dalla  legge  del  luogo  dove  ciascun  atto  è  com- 
piuto. Circa  l'interpretazione  del  contratto  dovrebbe  valere,  a  suo  vedere, 
la  legge  del  luogo  dal  quale  ciascuna  dichiarazione  (di  proposta  o  di  ac- 
cettazione) è  partita,  e  per  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  la  legge 
del  luogo  dove  si  reputa  che  il  contratto  siasi  concluso  (BameUa,  op.  cit. 
nn.  243-248). 
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72.  —  A  quale  di  queste  teorie  converrà  attenersi?  A  priori 
fa  d' uopo  riconoscere  essere  sempre  preferibile,  per  quanto  è 
possibile,  adottare  le  soluzioni  più  semplici  e  di  più  facile 
applicazione,  a  meno  che  seri  e  gravi  motivi  giuridici  non  ne 
impongano  l'esclusione. 

Ora  a  me  sembra  in  massima,  fatta  riserva  per  alcune  de- 
roghe e  restrizioni,  delle  quali  mi  occuperò  più  innanzi,  che 
non  vi  siano  ragioni  suflBcienti  per  condannare  il  sistema  di 
chi  ritiene  in  sostanza  che  i  contratti  fra  assenti  vadano  re- 
golati colle  stesse  norme  di  diritto  internazionale  privato  che 
valgono  pei  contratti  fra  presenti,  salvo  a  considerare  come 
lex  loci  contractus  la  legge  del  luogo  dove  un  contratto  per 
"corrispondenza  può  reputarsi  concluso. 

L'obbiezione  più  grave  che  si  muove  a  tale  sistema  di  dar 
luogo  ad  un  circolo  vizioso,  ha  un  valore  più  apparente  che 
reale.  Quando  un  legislatore  nelV  adottare  esplicitamente 
o  tacitamente  un  complesso  di  norme  di  diritto  internazio- 
nale privato,  att?Hbuisce  una  data  efficacia  alla  lex  loci 
contractus,  le  disposizioìii  che  valgono  a  determinare  quale 
sia  la  legge  del  luogo  del  contratto,  diventano  di  quelle 
parte  integrante  e  nei  rapporti  internazionali  acquistano 
perciò  il  medesimj  valore  e  la  medesima  autorità  alle 
norme  stesse  spettanti  (1).  E  poiché  le  disposizioni  per  risol- 
vere i  conflitti  di  legislazione  adottate  da  ciascun  legislatore 
sono  di  ordine  pubblico,  in  guisa  che  il  magistrato  giudicante 
non  può  tener  conto  se  non  di  quelle  che  si  trovano  nella  lex 
fori  (2),  altrettanto  deve  dirsi  per  le  norme  giuridiche  che 
determinano  il  momento  e  il  luogo  in  cui  un  contratto  per 


(1)  La  stessa  cosa  può  ritenersi,  se  manchi  un'espressa  disposizione 
di  legge  che  indichi  dove  diventa  perfetto  un  contratto  concluso  per  cor- 
rispondenza, rispetto  alla  teoria  che  si  presume  il  legislatore  ahbia  a 
questo  proposito  tacitamente  adottata. 

(2)  A  conclusione  opposta  vengono  i  seguaci  del  cosi  detto  sistema 
del  rinvio  da  me  combattuto  nel  mio  studio  «  Sui  limiti  àlV applicabilità 
del  diritto  straniero  »  {Studi  Senesi^  1898,  pag.  3  e  seg.)  e  condannato  dai 
numerosi  autori  sopra  citati  al  n.  18,  pag.  124,  nota  1. 
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corrispondenza  si  perfeziona.  Ecco  dunque  che  il  giudice,  lungi 
dal  cadere  in  un  circolo  vizioso,  avrà  un  punto  di  partenza 
ben  sicuro  per  sapere  quale  sia  il  luogo  in  cui  un  contratto 
di  tale  specie  può  considerarsi  concluso,  dal  momento  che  egli 
dovrà  a  tale  riguardo  riferirsi  in  via  esclusiva  alla  propria 
legge  (1).  Io  quindi  concorderei  sostanzialmente  con  I'Asser, 
il  quale  dopo  aver  affermato  che  la  lex  loci  coniractus  si 
applica  pure  ai  contratti  fatti  per  corrispondenza,  soggiunge 

(1)  Dato  il  carattere  di  ordine  pubblico  che  io  attribuisco  alle  di8po> 
sizioni  di  legge  che  fissano  il  momento  e  il  luogo  in  cui  un  contratto 
per  corrispondenza  diventa  perfetto,  è  logico  che  io  ritenga  dovere  il 
magistrato  farne  applicazione  in  omaggio  alla  lex  forij  anche  se  egli  fosse 
chiamato  a  pronunciarsi  sul  momento  perfezionativo  di  un  contratto  con- 
cluso per  corrispondenza  fra  persone  che  hanno  stipulato  trovandosi  cia- 
scuna in  due  diversi  Stati  stranieri.  Perciò  un  tribunale  italiano  dovrebbe 
a  questo  proposito  tener  conto  del  principio  generale  adottato  dall'Art.  3G 
Cod.  comm.  nostro,  anche  se  il  contratto  intorno  a  cui  si  disputa  fosso 
stato  concluso  in  seguito  ad  una  proposta  partita  per  es.  da  Vienna  ed 
accettata  a  Londra.  Si  potrà  obbiettare  essere  questo  un  risultato  irra- 
zionale,  in  quanto  il  contratto  non  può  in  alcun  modo  considerarsi  con- 
cluso in  Italia  e  perchè  tanto  il  paese  da  cui  parti  la  proposta,  quanto 
quello  nel  quale  essa  venne  accettata,  si  attengono  alla  teoria  della  di- 
chiarazione. Ma  in  contrario  è  lecito  osservare  che  ad  un  risultato  ana- 
logo può  condurre  qualsiasi  disposizione  che  incontestabilmente  abbia  il 
carattere  di  una  norma  di  diritto  internazionale  privato.  Cosi  se  viene 
stipulato  fra  presenti  in  un  paese  A  un  contratto  eseguibile  in  un  paese  By 
il  magistrato  italiano  chiamato  su  esso  a  pronunciarsi  dovrebbe  in  omag- 
gio all'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.  e  Art.  58  Cod.  comm.  nostro  conside- 
rare applicabile  la  legge  del  luogo  della  stipulazione,  quantunque  tanto 
la  legge  vigente  nello  Stato  A  quanto  quella  vigente  in  B  si  accordassero 
nel  reputare  sede  di  ogni  obbligazione  il  luogo  della  sua  esecuzione. 

Mi  si  potrà  altresì  muovere  l'obbiezione  essere  inammissibile  si  attri- 
buisca carattere  di  ordine  pubblico  ad  una  disposizione  come  quella  del- 
l'Art. 86  Cod.  Comm.  nostro,  dal  momento  che  questo  stesso  testo  di  legge 
lascia  al  proponente  la  facoltà  di  rendere  applicabile  la  teoria  della  dichia- 
razione nei  casi  preveduti  dal  2^  alinea  dell'articolo  medesimo.  Rispondo 
però  che  se  il  legislatore  non  toglie  ai  contraenti,  che  stipulano  a  distanza^ 
la  facoltà  dì  scambiarsi  il  loro  consenso  nelle  condizioni  che  meglio  cre- 
dano, le  disposizioni  da  esso  emanate  per  stabilire  quando  sussista  l'in- 
contro dei  consensi,  hanno  necessariamente  valore  obbligatorio,  come  quelle 
che  si  riferiscono  all'esistenza  di  uno  dei  requisiti  essenziali  per  la  validità 
delle  convenzioni. 
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che  €  tout  reviendra,  ici,  a  la  question  de  savoir  en  quel  lieii 
le  contrat  est  parfait  et  ceite  question  appartieni  au  droit 
intérieur  >  (1),  se  con  queste  parole  l'illustre  giurista  olan- 
dese avesse  voluto  dire  che  il  magistrato,  nelF  apprezzare 
quale  sia  il  luogo  di  conclusione  di  un  contratto  fra  assenti, 
deve  riferirsi  alle  norme  giuridiche  a  tale  proposito  esistenti 
nella  sua  propria  legge.  Ma  dissentirei  assolutamente  da  lui, 
se  egli  avesse  inteso  sostenere  che  quelle  norme  hanno  una 
portata  limitata  ai  rapporti  d'ordine  interno  e  riescono  perciò 
inapplicabili  nei  rapporti  internazionali. 

Invero  le  disposizioni  che  stabiliscono  il  momento,  e  per 
conseguenza  il  luogo,  in  cui  un  contratto  per  corrispondenza 
diventa  perfetto,  contengono  l'affermazione  di  un  principio  ge- 
nerale che  ha  semplicemente  per  presupposto  la  circostanza 
che  i  contraenti  stipulino  stando  ciascuno  in  un  luogo  diverso, 
essendo  del  resto  indifferente  (per  la  determinazione  della 
località  dove  il  contratto  si  perfeziona)  che  i  paesi  dai  quali 
le  parti  contrattano  si  trovino  sul  territorio  di  uno  stesso  Stato 
piuttostochè  su  quello  di  Stati  diversi.  In  quelle  disposizioni 
non  si  trova  a  questo  riguardo  alcuna  distinzione  (2),  che  non 
potrebbe  certamente  essere  introdotta  dagli  interpreti,  nem- 
meno argomentando  che  il  legislatore  di  ciascuno  Stato  non 
può  avere  autorità  a  disciplinare  rapporti  giuridici,  i  quali 
in  tutto  0  in  parte  si  attuano  all'estero.  Infatti,  se  questa 
considerazione  dovesse  avere  un  serio  peso,  ogni  legislatore 
dovrebbe  rinunciare  ad  accogliere  qualsiasi  principio  generale 
di  diritto  internazionale  privato,  perchè  ciascuno  di  tali  prin- 
cipi può  dar  luogo  direttamente  o  indirettamente  al  regola- 
mento di  rapporti  giuridici  che  si  effettuano  in  paese  stra- 
niero (3).  È  ovvio  che  ciò  sarebbe  assurdo. 

(1)  Àsser-Bivier,  op.  cit,  n.  85,  pag.  76. 

(2)  Cosi  avviene  nell'Art.  36  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  nell'Art.  321  del 
Cod.  comm.  austriaco;  nell'Art.  818  dell'ungherese;  nell'Art.  54  dello  spa- 
gnuolo;  nei  §§  147-154  Cod.  civ.  germanico;  nell'Art.  8  del  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obbligazioni;  nell'Art.  526  del  Cod.  civ.  giapponese. 

(3)  Si  dovrebbe  giungere  ad  affermare  per  es.,  che  un  legislatore  non 
può  stabilire  che  la  capacità  giuridica  dei  propri  concittadini  va  regolata 
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Per  ciò  che  riguarda  in  specie  l'Art.  36  del  nostro  Codice 
di  commercio,  per  negargli  ogni  efficacia  nei  rapporti  inter- 
nazionali non  può  certamente  valere  l'osservazione  fatta  da 
qualche  scrittore  che  ivi  si  parla  del  tempo  e  non  del  luogo 
in  cui  si  perfeziona  un  contratto  per  corrispondenza  (1).  Ri- 
spetto all'argomento  di  cui  ci  occupiamo,  ogni  designazione 
riguardante  il  tempo  porta  necessariamente  con  sé  una  desi- 
gnazione di  luogo.  Cosi  dire  che  il  contratto  si  perfeziona  nel 
momento  in  cui  il  proponente  acquista  cognizione  dell'accet- 
tazione, equivale  a  dire  che  le  obbligazioni  che  sorgono  dal 
contratto  divenuto  perfetto  acquistano  vita  giuridica  nel  luogo 
dove  quella  cognizione  si  verifica.  Ciò  è  ammesso  unanime- 
mente dalla  giurisprudenza  nostra  (2),  come  pure  dalla  grande 
maggioranza  degli  scrittori  (3). 

A  torto  poi  soggiungerebbe  che,  anche  ammesso  che  la 
determinazione  del  tempo  e  quella  del  luogo  potessero  iden- 
tificarsi, ciò  varrebbe  soltanto  pei  rapporti  interni  e  non  già 
pei  rapporti  internazionali,  in  quanto  manca  una  esplicita 
norma  di  diritto  internazionale  privato  che  giustifichi  una 
conclusione  diversa  (4).  Infatti  la  esplicita  disposizione  di  cui 

dalla  loro  legge  nazionale  e  nemmeno  ordinare  ai  propri  tribanali  di 
giudicare  in  questa  guisa  rispetto  ad  atti  che  i  cittadini  avessero  com- 
piuto all'estero. 

(1)  Ànzilotti,  Stiuii  critìcij  pag.  157  nota.  —  Bonolis,  op,  cit,  neU'^r- 
chivio  giur.  voi.  59,  pag.  8-9.  —  Non  è  soltanto  nell-Art.  36  del  nostro  Cod. 
comm.  che  si  trova  un'indicazione  limitata  al  momento  e  non  al  luogo 
in  cui  si  perfeziona  un  contratto  per  corrispondenza  ;  altrettanto  avviene 
nel  maggior  numero  delle  disposizioni  che  fanno  riscontro  al  nostro  Art.  86. 
Vedansi  i  testi  di  legge  citati  alla  pag.  475  nota  1. 

(2)  Fra  le  tante  citazioni  che  potrebbero  farsi,  mi  limiterò  alle  se- 
guenti :  Cass.  Napoli,  25  maggio  1887  {Foro  It  Eep.  1887,  col.  281).  —  Cass. 
Roma,  2B  marzo  1892  (Foro  IL  1892,  col.  1058).  —  Cass.  Firenze,  2  feb- 
braio 1893  {AnniLario  critico  della  giurisp.  comm,  voi.  XI  (1893),  pag.  317).  — 
Cass.  Torino,  19  giugno  1896  {Foro  It.  Repertorio,  1897,  col.  310). 

(3)  BolafAo  ueWAnntAario  critico^  nota,  loc.  cit.  e  Commento,  n.  253, 
pag.  446.  —  Yidari,  Corso,  4»  ed.  voi.  Ili,  n.  2378.  —  Tirante,  Trattato, 
voi.  in,  n.  985.  —  F.  Bianchi,  op,  cit.  nel  Supplemento  agli  Studi  Senesi,  1888, 
pag,  29-31. 

(4)  Bonolis,  op.  cit.  neìVArchivio  giuridico,  voi.  59,  pag.  8-9. 
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si  nega  l'esistenza,  sta  nell'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.  o  nel- 
l'Art. 58  Cod.  comm.,  delle  quali  disposizioni  l'Art.  36  Cod. 
comm.  forma  il  complemento  necessario. 

Né  maggior  fondamento  avrebbe  la  considerazione,  che 
l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.  si  richiama  alla  lex  loci  con- 
tractusy  semplicemente  per  farne  un  principio  integrativo 
deir autonomia  delle  parti,  cosicché  si  può  ritenersi  dispen- 
sati dal  ricorrervi  quando  Vapplicarlo  mette  capo  ad  un 
assurdo  logico  e  giuridico  (I).  Invero  devesi  tener  conto  non 
soltanto  dell'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  ma  anche  dell'Art.  58 
Cod.  comm.,  cosicché  sarebbe  inesatto  affermare  che,  a  norma 
del  nostro  .diritto  positivo,  alla  lex  loci  contractus  fa  d'uopo 
riferirsi  esclusivamente  per  una  presunzione  di  volontà,  mentre 
quella  legge,  deve,  sotto  determinati  aspetti,  giusta  il  disposto 
dell'  Art.  58  Cod.  comm.,  trovare  applicazione  per  un  precetto 
imperativo,  obbligatorio.  Né  sussiste  l'assurdo  giuridico  a  cui 
si  accenna,  dal  momento  che  è  escluso,  col  sistema  da  me 
adottato,  qualsiasi  circolo  vizioso  nella  determinazione  del 
momento  e  del  luogo  in  cui  si  perfeziona  un  contratto  per 
corrispondenza. 

Potrà  tuttavia  riconoscersi  che  nelle  disposizioni  dell'  ar- 
ticolo 36,  accanto  ad  alcune  norme  che  sono  ad  un  tempo 
di  diritto  interno  e  di  diritto  internazionale  privato,  ne  stanno 
altre  che  sono  esclusivamente  di  diritto  interno.  Cosi  in  questa 
ultima  categoria  può  annoverarsi  la  disposizione  che  stabilisce 
l'obbligo  per  la  parte  che'  revoca  tempestivamente  la  propria 
proposta  .od  accettazione  di  risarcire  all'altra  i  danni  sofferti 
per  r  impresa  esecuzione  del  contratto  (2).  Ma  è  fuor  di  dubbio, 
nell'opinione  mia,  che  l'Art.  36  Cod.  comm.  dovrà  dai  tribu- 
nali italiani  essere  applicato  anche  nei  rapporti  internazionali, 
rispetto  a  tutte  le  norme  da  esso  date  circa  il  momento  e  il 


(1)  Ànzllottiy  Stiuli  critici^  pag.  157  nota. 

(2)  Vedremo  più  innanzi  da  qnal  legge  debba  essere  regolato  V  obbligo 
del  rifacimento  dei  danni,  nell'ipotesi  di  revoca  della  proposta  o  delP ac- 
cettazione. 
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luogo  in  cui  un  contratto  concluso  fra  persone  lontane  di- 
viene perfetto.  La  giurisprudenza  nostra  del  resto  ha  avuto 
ripetutamente  occasione  di  pronunciarsi  in  questo  senso  (1). 
Per  sostenere  tuttavia  che  l'Art.  36  del  Cod.  di  Comm. 
non  può  trovare  applicazione  se  non  nei  rapporti  d'ordine 
interno,  si  potrebbe  ricorrere  ad  un  altro  argomento,  osser- 
vando che  tale  disposizione  avrebbe  dovuto  essere  tracciata 
in  forma  diversa  per  avere  efficacia  internazionale.  A  sostegno 
di  tale  aflfermazione,  si  potrebbe  citare  l'Art.  37  del  trattato  di 
diritto  civile  internazionale  stipulato  a  Montevìdeo  nel  1889  (2), 
dove  è  detto  che  :  «  La  perfezione  dei  contratti  conclusi  per 
corrispondenza  o  per  mezzo  di  mandatario  è  retta  dalla  legge 
del  luogo  da  cui  parti  l'offerta  »  (3).  In  questa  disposizione 


(1)  Corte  App.  Milano,  11  dicembre  1888  {Monitore  dei  Tribunali,  1889, 
pag.  56.  —  Foro  It.  Rep.  1889,  col.  246).  —  Cass.  Torino,  80  dicembre  1892 
{Monitore  Trib.  1893,  pag.  389);  stessa  Corte,  19  giugno  1896  {Foro  It  1897, 
I,  22).  —  Cass.  Firenze,  23  febbraio  1899  (Annali,  1899, 1,  207).  —  Trib.  di 
Napoli,  26  febbraio  1900  e  16  marzo  1900  (Rivista  di  dir,  èn^emox. Napoli  1900, 
pag.  140  e  147).  —  Confi:,  pure  Fiore,  op.  cit  voi.  I,  3»  ed.  n.  126  e  deUo 
stesso  autore  Disposizioni  generali  sulla  pubblicazione,  applicazione  ed  in- 
terpretazione delle  leggi,  voi.  I,  n.  422.  —  Tirante,  Il  contratto  di  assicura- 
zione,  voi.  II,  n.  32  e  voi.  Ili,  n.  46.  —  La  stessa  Sentenza  del  13  gennaio  1891 
della  Corte  di  Cass.  di  Torino  (Dir.  comm,  1891,  col.  290)  che  viene  dal- 
TÀnzilotti  citata  (loc.  cit.)  a  sostegno  della  sua  tesi  dell' inapplicabilità 
dell'Art.  86  Cod.  comm.  nei  rapporti  internazionali,  non  si  limita  nella  sua 
motivazione  a  pronunciarsi  per  l' applicabilità  della  legge  del  proponente 
(come  si  è  veduto  alla  pag.  469  nota  2),  ma  aggiunge  di  più  :  « . . .  Non  può 
biasimarsi  la  Corte  che...  per  ultimo  non  potò  certamente  contraddire  al- 
l'Art. 9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  quale  stabilisce  che  l'obbligazione  si  reputi 
regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  l'atto  fu  fatto,  quando  per  fissare  quale 
fosse  il  detto  luogo,  attenendosi  che  le  parti  si  fossero  affidate  aUa  Ugge 
italiana,  applicò  bene  quesVuUima,  dappoiché  per  UArt  36  Cod.  comm,  itoL 
lì  si  perfeziona  il  contratto  dove  al  proponente  giunge  notizia  deWaccetta' 
zione  della  fatta  proposta  ». 

(2)  Vedasi  su  tale  trattato  Pradier-Fodéré,  Le  congrès  de  droU  inier- 
national  sudaméricain  et  les  traités  de  Montevideo  (Revue  de  dr.  int  1889, 
pag.  217  e  seg.  661  e  seg.). 

(3)  Confr.  il  testo  delle  varie  disposizioni  del  trattato  su  menzionato 
nel  Journal,  1896,  pag.  441  e  seg. 
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infatti,  destinata  indubbiamente  ad  avere  una  portata  inter- 
nazionale, anziché  indicare  il  momento  e  il  luogo  in  cui  i 
contratti  per  corrispondenza  diventano  perfetti,  si  è  invece 
designata  la  legge  competente  a  determinarlo. 

Per  parte  mia  credo  dover  contestare  la  necessità  che  una 
disposizione,  corrispondente  a  quella  del  nostro  Art.  36  Cod. 
comm.,  debba  assumere  una  tale  forma  per  essere  atta  a  ve- 
nire applicata  nei  rapporti  internazionali,  e  ritengo  anzi  che 
tale  forma  sia  assolutamente  da  escludersi  per  chiunque  non 
desideri  attuato  il  cosi  detto  sistema  del  rinvio. 

Invero,  la  legge  del  luogo  da  cui  parti  l'offerta  potrebbe 
pronunciarsi  per  la  teoria  della  dichiarazione  e  allora  si  fini- 
rebbe in  omaggio  a  quest'ultima  legge  per  regolare  il  con- 
tratto con  una  legge  diversa. 

Quando  invece  la  norma  di  diritto  interno,  indicante  il  mo- 
mento e  il  luogo  in  cui  il  contratto  fra  assenti  diventa  perfetto, 
venga  inalzata  a  norma  di  diritto  internazionale  privato,  perchè 
parte  integrante  di  una  disposizione  di  tale  specie,  nessun  rinvio 
si  verifica  e  quindi  si  attua  un  sistema  dal  punto  di  vista  giu- 
ridico e  pratico  maggiormente  perfetto  (1)* 


(1)  Il  Bartin  (Journal,  1897,  pag.  226  e  seg.,  466  e  seg.)  nel  sostenere 
la  tesi  che  un  accordo  sulle  norme  di  diritto  internazionale  privato  da 
osservarsi  fra  i  vari  Stati  non  farebbe  sparire  i  conflitti  di  legislazione, 
perchè  i  medesimi  rapporti  giuridici  sono  frequentemente  qualificati  in 
modo  differente  nei  diversi  paesi,  si  richiama  pure  ali*  ipotesi  di  un  con- 
tratto concluso  fra  persone  lontane,  mentre  Tuna  risiede  in  uno  Stato 
che  segue  la  teoria  della  cognizione  e  V  altra  in  un  paese  che  attua  quella 
della  dichiarazione.  —  Il  Despagnet  {Des  conflits  dea  lois  relati fs  à  la  qua- 
lificatioìì  des  rapporta  juridiques.  —  Journal,  1898,  pag.  271-278)  nel  con- 
futare a  questo  proposito  il  Bartin^  si  limita  ad  osservare  che  qui  si 
tratta  di  un  problema  estraneo  alla  qualificazione  dei  rapporti  giuridici, 
perchè  la  divergenza  delle  leggi  si  verifica  non  già  nel  determinare  se 
il  rapporto  ohe  deve  crearsi  sia  o  no  un  contratto,  ma  nello  stabilire 
quando  tale  rapporto  venga  a  formarsi,  ciò  che  è  ben  diverso.  —  Anche 
il  Bozzati  (Di  una  nuova  categoria  di  conflitti  di  leggi  nel  voi.  Ili  degli 
Studi  giuridici  pél  5(f*  anno  d*insegnamento  di  Enrico  Pessina^  pag.  147-148) 
combatte  in  massima  le  conclusioni  del  Bartin,  ma  riconosce  che  possono 
darsi  dei  casi  in  cui  il  conflitto  non  sorga  fra  norme  di  diritto  interna- 
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Poche  parole  saranno  ancora  sufficienti  per  sbarazzare  la 
via  dalle  altre  obbiezioni  che  si  nauovono  al  sistema  che,  per 
regola,  a  me  sembra  preferibile. 

Convengo  che  allorquando  si  tratta  semplicemente  d*  inter- 
pretare la  volontà  dei  contraenti,  la  presunzione  che  induce 
a  ritenere  essi  siansi  riferiti  alla  lex  loci  contracttcs^  nel- 
r  ipotesi  di  contratto  concluso  per  corrispondenza  verrà  fre- 
quentemente a  perdere  in  gran  parte  la  propria  forza.  Ma  fa 
d'uopo  non  dimenticare  che  quella  presunzione,  anche  rispetto 
ai  contratti  conclusi  fra  presenti,  è  una  presunzione  /uWs 
tantum  che  può  sempre  combattersi  con  una  prova  contraria. 
Ora  in  ordine  ai  contratti  fra  assenti,  tanto  più  facilmente  si 
potrà  dare  tale  prova  e  riuscirà  maggiormente  agevole  dimo- 
strare in  ogni  singolo  caso,  che  i  contraenti  ebbero  in  realtà 
intenzione  di  riferirsi  ad  una  legge  diversa.  Ma  tutto  ciò  non 
autorizza  a  concludere  che  come  ìuogo  del  contratto,  quando  la 
convenzione  siasi  stipulata  fra  assenti,  non  possa  considerarsi 
quello  che  è  reputato  tale  dalla  legge  del  magistrato  giudicante. 


zionale  privato,  ma  da  una  difierenza  di  diritti  interni  irreducibile  a  so- 
luzione comune.  Quindi  rispetto  al  caso,  or  ora  accennato,  di  contratto 
fra  persone  lontane,  soggiunge:  <  In  quest'ipotesi  siccome  evidentemente 
ogni  giudice  applicherà  le  norme  stabilite  dalla  propria  legge  (non  potrei 
concepire  il  caso  inverso)  la  soluzione  sarà  differente  secondo  che  la  que- 
stione venga  portata  davanti  i  tribunali  dell'uno  o  P altro  Stato,  anche 
se  questi  hanno  norme  di  diritto  internazionale  uniforme:  relativamente 
a  questi  casi  convengo  col  Bartin,  che  se  anche  gli  Stati  adottassero  norme 
comuni  per  l'efficacia  delle  leggi  nello  spazio,  sarebbe  pur  sempre  im- 
possibile arrivare  alla  soppressione  di  questi  conflitti  >.  —  Per  parte  mia, 
dopo  quanto  ho  detto  nel  testo,  non  posso  certamente  aderire  a  questa 
conclusione,  poiché  un  trattato  che  avesse  per  oggetto  T  adozione  di  un 
complesso  di  norme  di  diritto  internazionale  privato  da  attuarsi  unifor- 
memente nei  diversi  Stati,  non  potrebbe  considerarsi  completo  se,  dopo 
aver  attribuito  una  determinata  efficacia  alla  lex  loci  coniractitò,  non  in- 
dicasse il  mezzo  per  stabilire  quale  debba  reputarsi  legge  del  luogo  del 
contratto  nelle  convenzioni  stipulate  fra  persone  lontane.  Che  tale  indica- 
zione o  designazione  si  presti  ad  essere  oggetto  di  una  convenzione  inter- 
nazionale della  specie  su  indicata,  lo  prova  la  disposizione  dell'Art«37, 
inserita  nel  trattato  di  diritto  civile  internazionale  di  Montevideo.  Confr. 
anche  l'Art  607  del  Codice  del  Dudley-Field. 
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Air  obbiezione  del  Savigny,  il  quale  nega  che  il  luogo 
della  conclusione  del  contratto  possa  considerarsi  la  sede 
dell'obbligazione,  può  finalmente  rispondersi  che  il  paragone 
ch'egli  fa  fra  lo  speditore  di  una  lettera  di  proposta  e  il 
viaggiatore  che  si  trasporta  momentaneamente  al  domicilio 
dell'altra  parte,  aflSne  di  stipulare  il  contratto,  (a  prescindere 
da  qualsiasi  considerazione  sull'esattezza  o  meno  di  tale  pa- 
ragóne), è  piuttosto  atto  a  sorreggere  che  a  combattere  il  si- 
stema ch'egli  vorrebbe  escludere.  Infatti,  il  viaggiatore  che 
si  reca  in  un  determinato  paese  a  compiere  una  data  contrat- 
tazione, si  sottopone  normalmente  alle  disposizioni  della  legge 
ivi  vigente,  per  lo  meno  relativamente  a  quelle  aventi  valore 
assolutamente  obbligatorio. 

78.  —  A  sostegno  della  tesi  nostra  non  basta  però  aver  di- 
mostrato r  inanità  delle  obbiezioni  che  le  si  muovono,  occorre 
di  più  mettere  in  evidenza  le  imperfezioni  e  le  deficienze  che 
si  riscontrano  nelle  teorie  dei  nostri  avversari. 

É  fuor  di  dubbio,  a  parer  mio,  che  ai  principi  generali  di 
diritto  non  si  può  ricorrere  se  non  quando  manchi  un  testo 
di  legge  positiva  e  che,  anche  quando  ciò  si  verifichi,  il  ma- 
gistrato deve  sempre  attenersi  alle  soluzioni  che  meglio  pos- 
sano corrispondere  alle  presumibili  intenzioni  del  legislatore 
e  trovarsi  in  armonia  colle  norme  giuridiche  che  furono  og- 
getto di  una  sanzione  espressa.  Non  può  quindi  ammettersi 
che,  nel  determinare  la  legge  a  cui  spetta  regolare  i  contratti 
per  corrispondenza,  si  prescinda  assolutamente  dalle  disposi- 
zioni esistenti  nella  lex  fòri  circa  il  luogo  in  cui  i  contratti 
di  questa  specie  si  perfezionano. 

Né  può  accettarsi  che,  a  questo  proposito,  tutte  le  indagini 
del  giurista  si  limitino  alla  ricerca  della  presunta  volontà 
delle  parti.  È  già  stato  molte  volte  osservato  nel  corso  di 
queste  pagine,  come  le  obbligazioni  derivanti  da  convenzione 
non  dipendano  in  via  esclusiva  dall'autonomia  dei  contraenti, 
e  come  vi  sia  quindi  la  necessità  di  determinare  non  soltanto 
la  legge  alla  quale  essi  hanno  inteso  riferirsi  per  la  sostanza 

DiEVA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  interncueionah.  —  Voi.  I.  81 
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della  convenzione,  ma  altresì  la  legge  a  cui  incombe  rego- 
larne i  requisiti  essenziali  di  validità. 

Ora,  tutte  le  presunzioni  proposte  in  sostituzione  di  quella 
che  si  esplica  nel  riferimento  presunto  alla  lex  loci  contractus, 
non  possono  certamente  essere  sufficienti  ad  indicare  qual  sia 
la  legge  chiamata  a  reggere  necessariamente  la  convenzione 
nei  suoi  requisiti  essenziali.  Tra  questi  sta  indubbiamente  il 
consenso;  è  quindi  alla  legge  competente  e  non  già  all'au- 
tonomia delle  parti  che  spetta  fissare  quando  questo  sussista 
nelle  condizioni  volute  e,  in  ispecie  pei  contratti  conclusi  per 
corrispondenza,  quando  e  dove  si  verifichi  Y  incontro  dei  con- 
sensi. A  questo  proposito  sarebbe  un  errore  il  supporre,  anche 
per  un  solo  istante,  che  la  scelta  della  legge  da  applicarsi  po- 
tesse dipendere  dalla  volontà  dei  contraenti.  É  bensì  fuor  di 
dubbio  che  ciascuno  di  questi  potrà  a  piacer  suo  assumere 
la  veste  di  offerente  o  di  accettante,  inoltrare  la  propria  pro- 
posta od  accettazione  da  un  paese  piuttosto  che  da  un  altro, 
richiedere  o  no  una  immediata  esecuzione  del  contratto  senza 
esigere  una  preventiva  risposta  di  accettazione,  accettare  la 
proposta  puramente  e  semplicemente  ovvero  con  qualche  re- 
strizione 0  modificazione;  ma  l'apprezzamento  giuridico  di  tutto 
ciò  per  quanto  concerne  il  momento  e  il  luogo  in  cui  il  con- 
tratto si  forma,  è  bene  ancora  ripeterlo,  non  può  dipendere 
se  non  dalla  legge  (1).  Limitarsi  a  formulare  presunzioni  per 
interpretare  la  volontà  delle  parti  equivale  adunque  a  risolvere 
il  problema  sotto  uno  dei  suoi  aspetti  soltanto  e  più  precisa- 
mente sotto  l'aspetto  meno  importante,  perchè  l' indagine  su 


(1)  Credo  pertanto  di  dover  reputare  assolutamente  erronea  la  consi- 
derazione svolta  dalla  Corte  di  Cass.  di  Torino  nella  Sentenza  sopra  ci- 
tata del  13  gennaio  1891,  nella  quale  fu  ammesso  chCi  nel  conflitto  fra  il 
Codice  di  commercio  germanico  e  Vitaliano  circa  la  perfezione  del  con- 
tratto fra  assenti,  per  stabilire  la  legge  da  applicarsi  si  doveva  stare  alla 
volontà  dei  contraenti.  —  A  questo  criterio  tuttavia  si  attiene  anche  il 
Gemma  nella  sua  Propedeutica  al  dir,  int  priv.  Bologna,  Zanichelli,  1899, 
pag.  114-116. 
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quella  che  presumibilmente  fu  T  intenzione  dei  contraenti,  è  ri- 
•cerca  di  fatto  che  può  esser  compiuta  dai  magistrati  giudicanti. 

Inaccettabile  sembrami  pure  la  teoria  del  Crétibn,  anzitutto 
perchè  egli  suppone  esista  conflitto,  circa  il  momento  perfe- 
zionativo del  contratto,  fra  le  leggi  scelte  espressamente  o 
presumibilmente  dalle  parti,  quasi  che  la  loro  volontà  potesse 
a  tale  riguardo  derogare  alla  legge  competente  per  far  preva- 
lere le  disposizioni  di  una  legge  diversa  (1).  Poi  non  si  com- 
prende perchè  si  dovrebbe  attribuire  maggiore  autorità  alla 
legge  sotto  la  quale  un  contraente  si  è  obbligato  piuttosto  che 
a  quella  dell'altro  e  si  potrebbe  anzi  sostenere  che,  nell*  inte- 
resse del  commercio  essendo  desiderabile  che  le  contrattazioni 
si  compiano  colla  maggiore  rapidità,  il  contratto  dovrebbe  re- 
putarsi perfetto  appena  fosse  considerato  tale  dalla  legge  di 
uno  dei  contraenti. 

Anche  il  sistema  che  mira  a  far  prevalere  la  legge  del  do- 
micilio di  ciascuna  delle  parti  per  le  loro  obbligazioni  reci- 
proche, sembrami  nella  maggior  parte  dei  casi  di  applicazione 
impossibile  e  causa  di  risultati  antigiuridici.  È  vero  che  in 
tal  guisa  si  evita  lo  scoglio  di  dover  ricercare  quale  sia  il 
luogo  dove  si  perfezioni  il  contratto,  per  poi  determinare  la 
legge  che  deve  regolarlo,  ma  in  quella  vece  avviene  che  si 
applichina  leggi  diverse  a  due  o  più  obbligazioni,  che  sono  tra 
loro  correlative  e  in  un  rapporto  di  subordinazione  reciproca. 
Se  il  promittente  si  è  obbligato  in  una  data  guisa  in  conformità 
alla  propria  legge,  lo  ha  fatto  perchè  calcolava  su  una  de- 
terminata controprestazione  ;  ma  se  quest'ultima  è  regolata 


(1)  Si  è  tuttavia  notato  come  in  alcune  disposizioni  legislative,  che 
determinano  il  momento  e  il  luogo  in  cui  si  perfezionano  i  contratti  per 
«corrispondenza,  siasi  data  facoltà  alle  parti  di  spostare  per  loro  volontà 
il  luogo  della  conclusione  del  contratto:  per  es.,  secondo  l'Art.  86  del  Cod. 
di  comm.  it.,  quando  il  proponente  richieda  una  immediata  esecuzione 
deUa  convenzione  senza  esigere  una  preventiva  risposta  di  accettazione. 
Ma  ciò  non  significa  che  le  parti  possano  esercitare  liberamente  la  loro 
Autonomia  nella  scelta  della  legge  competente  a  fissare  le  condizioni  per 
rincontro  dei  consensi.  — Vedasi  pure  alla  pag.  474  nota. 
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da  una  legge  diversa,  il   primo  dei  contraenti  può  vedersi 
frustrato  nelle  sue  legittime  aspettazioni. 

D'altra  parte,  una  convenzione  costituisce  sotto  certi  aspetti 
un  tutto  unico  inscindibile.  Come  sarebbe  possibile  per  es. 
considerarla  ad  un  tempo  valida  e  non  valida?  Ammesso  pure 
che  la  validità  non  ne  potesse  essere  riconosciuta  se  non  quando 
sussistesse  a  norma  della  legge  di  ambedue  i  contraenti,  quando 
si  dovesse  indagare  quale  ne  fosse  il  carattere  giuridico  sa- 
rebbe pur  necessario  scegliere  tra  Tuna  e  Taltra  legge.  Per  es., 
quando  facesse  d'uopo  stabilire  se  la  convenzione  stessa  fosse 
di  natura  civile  o  commerciale  e  vi  fosse  a  questo  proposito 
dissenso  fra  le  leggi  dei  due  domicili,  riuscirebbe  impossibile 
tener  conto  di  ambedue  (1).  Dunque  anche  questa  teoria  è  da 
escludersi. 

Delle  varie  conclusioni  a  cui  giungono  gli  scrittori  che 
adottano  una  teoria  mista,  avrò  occasione  di  fare  qualche 
apprezzamento  nei  seguenti  paragrafi. 

74.  —  Da  quanto  è  stato  detto  finora  risulta  che,  allorquando 
si  presenta  la  necessità  di  determinare  qual  legge  regoli  un 
contratto  stipulato  fra  persone  lontane,  il  magistrato  deve  an- 
zitutto consultare  la  propria  legge  per  stabilire  in  qual  luogo 
il  contratto  diventi  perfetto  e  che  nel  silenzio  della  legge  egli 
deve  risolvere  tale  questione  preliminare  in  base  ai  principi 
generali  di  diritto  attenendosi  di  preferenza  alla  teoria  della 
dichiarazione,  quando  indirettamente  non  risulti  che  il  legis- 
latore  abbia  voluto  accogliere  una  teoria  diversa. 

Determinato  in  tal  guisa  il  luogo  dove  il  contratto  divenne 
perfetto,  la  legge  quivi  vigente  potrà  esser  considerata  come 


(1)  Si  potrebbe  osservare  che  nell'ipotesi  che  la  legge  del  domicilio 
di  un  contraente  riputasse  la  convenzione  stipulata  dalle  parti  come  un 
atto  obbiettivo  di  commercio^  mentre  la  legge  del  domicilio  dell' altro- 
contraente  la  considerasse  come  un  atto  di  natura  puramente  civile,  vi 
sarebbe  la  possibilità  di  adottare  una  soluzione  intermedia  col  trattare 
la  convenzione  stessa  alla  stregua  di  un  atto  di  natura  mista.  £  evidente 
però,  che  questo  modo  di  procedere  per  via,  per  dir  cosi,  di  transazioni,, 
nulla  avrebbe  in  sé  di  giuridico. 
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iex  loci  contrdcius.  Per  sapere  tuttavia  se  questa  legge  possa 
sempre  riuscire  applicabile  al  contratto,  si  presenta  la  ne- 
K^essità  di  qualche  indagine  speciale,  a  seconda  che  lo  si  con- 
sideri dal  punto  di  vista  della  sua  validità  intrinseca  ovvero 
da  quello  della  sostanza  e  degli  effetti  o  della  forma  o  della 
<;ompetenza  giudiziaria  o  dei  mezzi  con  cui  può  essere  provato. 

Occupiamoci  da  prima  della  validità  intrinseca  della  con- 
venzione. Secondo  il  Valéry  per  apprezzare  le  conseguenze 
-che  derivano  dal  fatto  che  un  contratto  concluso  fra  assenti 
sia  stato  viziato  da  errore,  dolo  o  violenza,  il  magistrato  giu- 
dicante dovrebbe  tener  conto  soltanto  della  propria  legge, 
anche  se  quella  di  uno  dei  contraenti  o  quella  del  luogo  da 
•cui  Tuno  di  essi  ha  dato  il  proprio  consenso  disponesse  in 
modo  diverso  (1).  Ciò  mi  sembra  inammissibile.  Se  la  lex  fori 
considera  còme  luogo  di  conclusione  del  contratto  un  paese 
straniero,  sarebbe  del  tutto  ingiustificato  regolare  le  condizioni 
di  validità  della  convenzione  con  la  legge  del  tribunale  adito. 
Per  dimostrare  la  necessità  di  attenersi  a  questo  riguardo 
alla  legge  del  luogo  del  contratto,  non  ho  che  a  riferirmi  alle 
considerazioni  precedentemente  svolte  nell'Introduzione  (2). 

Non  potrei  nemmeno  aderire  alFopinione  del  Ramella  che, 
senza  distinguere  fra  sostanza  di  una  obbligazione  e  i  suoi  re* 
<^uisiti  intrinseci  (in  quanto  a  suo  vedere,  nella  sostanza  sono 
compenetrati  tali  requisiti)  ritiene  che  tanto  per  questi  quanto 
per  quella  possa  anche  nei  contratti  per  corrispondenza  sus- 
sistere la  presunzione,  che  le  parti  siansi  riferite  alla  lex  loci 
contractus  (3).  In  tema  di  requisiti  essenziali  delle  obbliga- 
zioni non  è  il  caso  di  adottare  alcuna  presunzione,  suscetti- 
bile di  essere  esclusa  mediante  prova  contraria,  circa  quella 
che  potè  essere  la  volontà  delle  parti.  Alla  lex  loci  con- 
tractus fa  duopo  riferirsi  per  necessità  di  cose,  qualunque 
sia  stata  l'intenzione  dei  contraenti.  Ciò  non  potrebbe  esser 


(1)  Yalerj,  op.  dt  n.  422. 

(2)  Vedasi  hqìV Introduzione  alle  pag.  23  e  seg. 

(8)  BameUfty  Trattato  suda  corrispondenza^  n.  246. 
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messo  in  dubbio  nella  legislazioDe  nostra»  quando  si  tenga 
conto  dell'Art.  58  Cod.  di  comm.;  né  potrebbe  certamente» 
come  qualche  scrittore,  sostenersi  che  questa  disposizione  è 
inapplicabile  nel  caso  di  contratti  conclusi  per  corrispondenza, 
in  quanto  la  legge  a  cui  essa  rimanda  è  quella  del  luogo  dove 
si  emettono  le  obbligazioni  (1).  Si  è  veduto  infatti  come  questa 
frase  impropria,  vada  intesa  nel  senso  di  luogo  dove  le  ob- 
bligazioni si  controffffonOf  e  come  l'improprietà  di  linguaggio 
usata  dal  legislatore  sia  stata  semplicemente  il  frutto  di  una 
dimenticanza  ;  poiché  quando  si  pensò  ad  estendere  a  tutte  le 
obbligazioni  commerciali  le  norme  giuridiche  che  erano  state 
originariamente  formulate  per  le  sole  obbligazioni  cambiarie^ 
si  tralasciò  di  modificare  in  modo  conveniente  la  forma  della 
disposizione  da  prima  proposta. 

Anche  a  prescindere  da  una  disposizione  come  quella  del- 
l'Art. 58  del  nostro  codice  di  commercio,  ritengo  che  i  re- 
quisiti intrinseci  necessari  alla  validità  di  una  convenzione 
stipulata  fra  assenti,  vadano  regolati  dalla  legge  del  luogo  del 
contratto,  determinato  nel  modo  sopra  accennato.  Una  volta 
ammesso  che  alla  lex  loci  contractus  spetta  generalmente  il 
compito  di  regolare  quei  requisiti  qualunque  sia  stata  la  vo- 
lontà dei  contraenti,  è  naturale,  per  le  considerazioni  svolte 
precedentemente  (2),  che  non  si  debba  far  differenza  a  seconda 
che  il  contratto  siasi  stipulato  fra  presenti  o  fra  assenti  e 
che  in  quest'ultima  ipotesi,  per  apprezzare  quale  sia  il  luogo 
del  contratto,  si  debba  tener  conto  delle  disposizioni  della 
lex  fori  che  sono  di  ordine  pubblico. 

Certo,  che  in  tal  guisa  si  avrà  il  grave  inconveniente  che  la 
medesima  controversia  potrà  esser  risoluta  in  modo  del  tutto 
diverso,  a  seconda  che  essa  venga  portata  dinanzi  i  tribunali 


(1)  Bonolis,  op,  cU,  n^WArcMmo  giuridico^  voi.  59,  pag^.  9.  —  Anche  il 
Glorfi  {Teoria  delle  obbUgazioni,  2^  ed.  voi.  Ili,  n.  281)  ritiene,  senza  però 
dirne  le  ragioni,  che  PArt.  bS  Cod.  comm.  contenga  disposizioni  inappli- 
cabili ai  contratti  fra  assenti. 

(2)  Vedasi  ai  nn.  72  e  73. 
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di  uno  Stato  piuttosto  che  dinanzi  a  quelli  di  un  altro.  Di  più 
il  medesimo  tribunale  potrebbe  esser  costretto  a  dare  sulla 
liceità  di  due  contratti  del  tutto  identici,  anche  se  conclusi 
fra  le  stesse  parti»  un  giudizio  diverso  semplicemente  pel 
fatto  che  colui,  il  quale  la  prima  volta  ebbe  ad  assumere  la 
veste  di  proponente,  la  seconda  prese  quella  di  accettante. 
Ciò  infatti  basterebbe  per  concludere  che  il  contratto  fosse 
divenuto  perfetto  in  uno  Stato  diverso  e  dovesse  perciò,  per 
la  sua  validità  intrinseca,  esser  retto  da  una  legge  differente. 
Ad  onta  di  tali  inconvenienti  ritengo  che  la  soluzione  alla 
quale  parmi  debba  darsi  la  preferenza,  sia  la  sola  accettabile, 
perchè  essa  soltanto  sembrami  non  contraddica  ai  principi 
fondamentali  della  nostra  scienza.  Quando  però  si  voglia  ac- 
coglierla, si  deve  farlo  senza  arrestarsi  di  fronte  ad  alcuna 
delle  conseguenze  che  logicamente  ne  derivano.  Quindi  se  a 
norma  di  una  data  legislazione,  allo  scopo  di  favorire  il  com- 
mercio, venga  assoggettato  alla  lex  loci  contractvs  anche  il 
requisito  della  capacità  dei  contraenti,  come  dispone  per  le 
obbligazioni  commerciali  l'Art.  58  del  nostro  Cod.  dì  comm., 
ogniqualvolta  un  contratto  concluso  fra  assenti  si  perfezioni 
nello  Stato  dove  esista  la  disposizione  della  specie  ora  ac- 
cennata, della  capacità  delle  parti  dovrà  giudicarsi  secondo 
la  legge  dello  Stato  medesimo.  Quindi  se  un  italiano  scrivendo 
dal  proprio  paese  propone  per  lettera  la  conclusione  di  un 
affare,  che  costituisca  un  atto  obbiettivo  di  commercio,  ad  un 
austriaco  dimorante  in  Austria  ed  avente  un  età  superiore  ai 
21  anni  e  inferiore  ai  24,  e  questo  risponda  accettando,  il 
tribunale  italiano  dinanzi  al  quale  fossero  portate  le  contro 
versie  sorte  da  tale  contratto  dovrebbe  respingere  l'eccezione 
che  il  contraente  austriaco  avesse  opposto  di  esservi  obbligato 
senza  averne  la  capacità  giuridica  a  norma  della  sua  legge 
nazionale.  Infatti  il  magistrato  italiano  dovrebbe  ritenere, 
giusta  l'Art.  36  Cod.  di  comm.,  che  il  contratto  in  questione 
si  è  perfezionato  in  Italia  e  gli  sarebbe  perciò  necessario  fare 
applicazione  della  disposizione  dell'Art.  58  Cod.  comm.,  esi- 
stente nella  lex  loci  contractus. 
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Affermare  in  forma  generale»  come  fa  qualche  autore,  anche 
dal  punto  di  vista  del  nostro  diritto  positivo,  che  la  capacità 
dei  contraenti  che  stipulano  una  convenzione  per  corrispon- 
denza, va  apprezzata  a  norma  della  lor  legge  nazionale  (1), 
equivale  a  porre  in  non  cale  le  disposizioni  degli  Art.  58  e  36 
Cod.  di  comm. 

Che  il  risultato  a  cui  si  giunge  colle  disposizioni  della  no- 
stra legge  mercantile,  circa  la  legge  regolatrice  la  capacità 
dei  contraenti  che  stipulano  per  corrispondenza,  sia  assoluta- 
mente irrazionale,  io  certamente  non  penserei  a  contestare. 
Ma  se  si  ha  da  ciò  un  nuovo  argomento  per  reclamare  una 
riforma  nell'Art.  58  Cod.  di  comm.,  non  sarebbe  lecito  pre- 
scindere dalle  norme  giuridiche  che  da  esso  derivano,  fintanto 
che  conserva  forza  di  legge. 

76.  —  Per  quanto  concerne  la  sostanza  e  gli  effetti  di  una 
convenzione  conclusa  per  corrispondenza,  non  vi  ha  dubbio 
che,  neir  interpretare  la  volontà  dei  contraenti,  le  presunzioni 
che  valgano  a  condurre  alFapplicazione  di  una  legge  diversa 
dalla  lex  loci  contractus,  conserveranno  tutta  la  loro  ef- 
ficacia. Cosi  neir  ipotesi  che  le  parti  possiedano  la  mede- 
sima cittadinanza,  per  un  magistrato  italiano  sarà  sempre 
legittimo  presumere,  giusta  l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  che 
esse  abbiano  inteso  riferirsi  alla  loro  legge  nazionale. 

Invece  la  presunzione  di  riferimento  alla  legge  del  luogo 
del  contratto,  dal  momento  che  questo  luogo  nelle  convenzioni 
fra  assenti  non  costituisce  un  elemento  che  sia  comune  ad 
ambedue  le  parti,  verrà  a  perdere  in  gran  parte  la  propria 
forza,  in  questo  senso  che  trovandoci  qui  di  fronte  ad  una 
presunzione  Jm^is  tantum^  suscettibile  di  essere  combattuta 
con  una  prova  contraria,  tale  prova  potrà  darsi  assai  più  age- 
volmente di  quanto  avvenga  nel  caso  che  le  parti  abbiano 
contrattato  nella  reale  presenza  l'una  dell'altra  e  la  prova 


(1)  Giorgi)  op.  dt  voi.  Ili,  n.  281.  —  BameUa,  Trattato  sulla  corrispon- 
denza^ n.  244. 
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stessa  potrà  desumersi  anche  da  determinati  fatti  esteriori, 
ad  apprezzare  il  valore  giuridico  dei  quali  sarà  chiamato  il 
giudice  del  merito  (1). 

Cosi  se  dall'  Italia  un  privato  individuo  avesse  inviato  ad 
una  società  straniera  assicuratrice,  la  proposta  di  concludere 
un  contratto  di  assicurazione  sulla  vita  e  questa  avesse  risposto 
accettando,  per  interpretare  le  clausole  della  polizza,  sarebbe 
naturale  riferirsi  alla  legge  estera,  sebbene  il  contratto  per 
l'Art.  36  Cod.  di  comm.  si  fosse  perfezionato  nel  Regno.  In- 
vero, nel  fatto  di  avere  l'assicurato  sottoscritto  la  polizza  di 
assicurazione  (ciò  che  porta  per  conseguenza  per  l'assicurato 
l'accettazione  dei  patti  che  la  Compagnia  fa  comunemente  ai 
suoi  vari  clienti)  anche  un  magistrato  italiano  dovrebbe  ve- 
dere quella  «  dimostrazione  di  una  diversa  volontà  »  da 
parte  dei  contraenti  che  vale,  giusta  l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod. 
civ.,  ad  escludere  il  presunto  riferimento  alla  legge  del  luogo 
del  contratto. 

Se  però  non  emergesse  in  alcun  modo  quale  sia  stata  la 
legge  prescelta  dalle  parti,  la  presunzione  che  porterebbe  ad 
applicare  la  lex  loci  contractus  dovrebbe  ritenersi  eflScace 
anche  pei  contratti  conclusi  per  corrispondenza. 

Fino  a  che  il  contratto  non  è  perfetto,  è  ammesso  per  lo 
più  che  ciascuno  dei  contraenti  possa  rivocare  la  propria  pro- 
posta od  accettazione  (2).  Razionalmente  fa  d'uopo  ritenere  che 

(1)  Sembrami  preferibile  il  sistema  di  lasciare  al  magistrato  il  com- 
pito d'indagare  di  volta  in  volta  quale  sia  stata  la  volontà  dei  contraenti, 
piuttostochò  quello  di  formulare  a  questo  fine  tutto  un  complesso  di  pre- 
sunzioni speciali,  pel  caso  di  contratti  stipulati  per  corrispondenza.  Questo 
secondo  sistema  è  infatti  a  parer  mio  pericoloso,  poiché  può  condiirre 
all'adozione  di  norme  giuridiche  che  male  rispondano  alla  natura  dei 
rapporti  da  regolarsi.  Cosi  sembrami  un  concetto  inesatto  quello  che  porta 
a  far  prevalere  la  legge  del  contraente  che  ha  avuto  parte  preponderante 
nel  contratto,  come  se  nella  stipulazione  di  una  convenzione  tutte  le 
parti  non  si  trovassero  su  un  piede  di  perfetta  eguaglianza. 

(2)  Di  tale  facoltà  non  potrà  in  pratica  valersi  l'accettante  in  quegli 
Stati,  dove  si  segue  senza  limitazioni  e  restrizioni  la  teoria  della  dicJiia' 
razione. 
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la  facoltà  della  revoca  deve  essere  regolata  dalla  legge  stessa 
che  determina  in  qual  momento  e  in  qual  luogo  il  contratto 
diventa  perfetto,  vale  a  dire  dalla  lex  fori.  Questa  norma 
tuttavia  non  potrà  sempre  essere  integralmente  osservata, 
poiché  alcune  legislazioni,  pure  ammettendo  che  il  contratta 
diventi  perfetto  fino  dall'  istante  in  cui  Faccettante  ha  spedito 
la  propria  dichiarazione  di  accettazione,  attribuiscono  a  que- 
st'  ultimo  la  facoltà  di  revocarla,  purché  la  revoca  giunga  al 
proponente  non  più  tardi  dell'accettazione  stessa  (1).  Questa 
facoltà,  che  é  riconosciuta  all'accettante,  sembrami  possa  equi- 
valere all'inserzione  di  una  condizione  risolutiva  nei  patti 
del  contratto  che  è  divenuto  perfetto,  cosicché  può  essere  trat- 
tata alla  stregua  di  cosa  pertinente  alla  sostanza  della  con- 
venzione e  va  perciò  regolata  dalla  legge  stessa  che  regge» 
per  volontà  delle  parti,  la  sostanza  del  contratto. 

Ritengo  pure  che  dalla  legge  scelta  espressamente  o  ta- 
citamente dai  contraenti  debba  esser  regolato  l'obbligo  di 
corrispondere  un  indennizzo,  che  da  qualche  Codice  di  com- 
mercio (2)  vien  fatto  a  colui  che  revoca  la  propria  proposta 
od  accettazione  prima  che  il  contratto  sia  divenuto  perfetto» 
ma  quando  già  l'altra  parte  ne  aveva  impresa  l'esecuzione. 
Infatti  la  disposizione  che  stabilisce  tale  obbligo,  singolar- 
mente considerata,  non  ha  alcuna  influenza  circa  il  momento 
perfezionativo  del  contratto  fra  assenti,  né  riguarda  la  va- 
lidità intrinseca  del  contratto  medesimo.  Trattasi  di  una  ob- 
bligazione ex  lege^  che  è  correlativa  ad  un  rapporto  giuridica 
principale  e  va  quindi  regolata  dalla  legge  stessa  che  sostan- 
zialmente regge  o  dovrebbe  reggere  il  rapporto  principale  (3). 

É  sopra  tutto  rispetto  alla  sostanza  e  agli  effetti  di  una 
obbligazione  sorta  da  un  contratto  concluso  per  corrispondenza 


(1)  Confr.  TArt.  320  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  TArt  916  dell' un- 
gherese; TArt.  7  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 

(2)  Gonfr.  l*Art.  36  del  nostro  Cod.  di  comm.  penultimo  al. 

(3)  Sulla  legge  che  regola  le  obbligazioni  ex  lege  vedasi  n^ìVlhtrodu^ 
zione  alla  pag.  32  nota  1. 
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che  può  avere  importanza  l'ipotesi»  preveduta  dal  Ooldschmidt, 
che  si  alleghi  l'esistenza  di  un  uso  fra  due  piazze  diverse  (1). 
Si  è  veduto  che  il  sommo  commercialista  germanico  insegna 
che,  in  questo  caso^  dell'efficacia  giuridica  dell'uso  decide  il 
diritto  del  luogo  al  quale  appartiene  il  rapporto  giuridico 
da  giudicarsi  secondo  l'uso  medesimo.  Ora,  quando  si  tratti 
di  sostanza  e  di  effetti  di  iin  contratto,  la  legge  da  applicarsi 
è  quella  a  cui  le  parti  si  sono  espressamente  o  tacitamente 
riferite  ed  è  naturale  perciò  che,  ad  integrare  le  disposizioni 
di  questa  legge,  possano  invocarsi  gli  usi  che  sussistono  nel 
paese  dove  la  legge  stessa  è  in  vigore.  D'altra  parte  un  uso 
che  sussista  fra  due  piazze  può  trattarsi  alla  stregua  di  un 
uso  in  vigore  in  una  determinata  località,  ancorché  esso  abbia 
ivi  efficacia  limitatamente  ai  rapporti  con  un'altra  località  de- 
terminata. Anche  in  questo  caso  dunque,  basta  tener  conto 
del  diritto  consuetudinario  di  un  unico  paese. 

Il  nostro  codice  mercantile  si'  riferisce  agli  usi  generali 
del  commercio  pure  per  stabilire  entro  qual  termine  il  pro- 
ponente debba  ricevere  notizia  dell'accettazione  da  parte  del- 
l'altro contraente,  affinchè  abbia  luogo  la  conclusione  del  con- 
tratto. A  questo  proposito  ritengo  che  non  possa  nella  maggior 
parte  dei  casi  sorgere  alcun  conflitto  fra  le  disposizioni  della 
legge  italiana  e  quella  delle  leggi  straniere,  sia  perchè  il  codice 
di  commercio  nostro  dichiara  applicabili  gli  usi  generali  che 
vigono  per  lo  più  in  tutti  i  paesi  civili,  sia  perchè  i  legislatori 
stranieri  regolano  questo  argomento  con  una  certa  elasticità, 
tenendo  conto  del  tempo  in  cui  il  proponente  può  in  circostanze 
normali  aspettarsi  una  risposta  (2). 

Comunque  sia,  quando  un  conflitto  venisse  a  sorgere,  si 
dovrebbe  risolverlo  facendo  prevalere  il  diritto  del  luogo  dal 


(1)  Vedasi  al  n.  60,  pag.  897. 

(2)  Confr.  l'Art.  819  del  Cod.  di  comm.  austriaoo;  TArt.  815  del  Cod. 
di  comm.  ungherese;  l'Art.  5  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni; 
il  §  147  del  Ck>d.  ciy.  germanico  ;  l'Art.  624  del  Cod.  ciy.  giapponese  del  1896. 
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quale  il  proponente  ha  inviato  la  sua  proposta.  In&tti  le  norme 
accolte  a  tale  riguardo  dal  legislatore,  hanno  valore  semplice- 
mente suppletivo,  poiché  riescono  applicabili  solo  quando  il 
proponente  abbia  omesso  d'indicare  espressamente  il  termine 
entro  cui  egli  esige  una  risposta  dalla  persona  a  cui  l'offerta  è 
diretta.  D'altra  parte  si  tratta  di  cosa  che  non  è  subordinata 
al  consenso  di  ambedue  i  contraenti,  ma  dipende  soltanto 
dalla  volontà  dell'offerente;  è  naturale  perciò  presumere  che 
questo  abbia  inteso  riferirsi  alle  norme  giuridiche  vigenti  nel 
luogo  dal  quale  egli  ha  spedita  l'offerta. 

76.  —  In  ordine  ai  contratti  conclusi  fra  persone  lontane,  è 
pure  necessario  indagare  quale  sia  la  legge  che  ne  regola 
le  forme. 

É  segnatamente  rispetto  a  questo  punto  che  l'argomento 
di  cui  ora  ci  occupiamo  si  presta  a  dubbi  e  a  discussioni, 
anche  fra  coloro  che  si  accordano  nell'adottare  una  delle  so- 
luzioni sopra  accennate,  circa  la  legge  generalmente  chiamata 
a  reggere  i  contratti  stipulati  fra  contraenti  che  si  trovano 
in  territori  diversi. 

In  qualche  Codice  trovasi  a  questo  proposito  qualche  speciale 
disposizione.  Cosi  il  Codice  civile  della  Repubblica  Argentina 
del  1871  stabilisce,  che  le  forme  di  un  contratto  fra  assenti 
concluso  mediante  la  redazione  di  un  atto  formale  sono  de- 
terminate dalla  legge  del  luogo  dal  quale  l' istrumento  è  datato 
e  che  quelle  di  un  contratto  concluso  per  semplice  corrispon- 
denza 0  datato  da  più  luoghi  diversi,  devono  esser  rette  dalla 
legge  del  luogo  che  meglio  valga  a  convalidare  formalmente 
il  contratto  (1).  Analoghe  disposizioni  erano  contenute  nel 
Codice  civile  prussiano  (2). 

La  maggior  parte  dei  legislatori  però  ha  lasciato  la  que- 
stione insoluta;  spetta  pertanto  alla  dottrina  e  alla  giurispru- 
denza risolverla. 

(1)  Art.  1181.  Vedasi  il  testo  di  questa  disposizione,  riportato  in  Nen- 
luiy  op.  cit*  pag.  208,  e  in  Ànzllotti^  Studi  critici^  pag.  156. 
C2)  §§  112-114. 
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Le  opinioni  anche  qui  sono  divise.  Alcuni  si  pronunciano 
nel  senso,  che  il  contratto  non  potrebbe  esser  valido  se  non 
si  fossero  osservate  le  forme  stabilite  dalla  legge  del  domi- 
cilio di  ambedue  ì  contraenti  (1).  Altri  ritengono  che  se  uno 
d^i  contraenti  ha  espresso  la  propria  volontà  in  una  forma 
valida,  egli  non  potrebbe  prevalersi  del  fatto  che  il  consenso 
manifestato  dall'altra  parte  in  paese  straniero  non  fosse  valido 
per  vizio  di  forma,  se  egli  avesse  avuto  di  ciò  preventiva- 
mente conoscenza  (2).  Lo  Zitelmann  poi  si  attiene  ad  una  so- 
luzione mista.  La  forma  da  osservarsi  è  generalmente,  nel- 
r  opinione  sua,  quella  del  Wirkunffsstatut,  oppure  quella  della 
legge  del  paese  che  lo  stesso  Wirkungsstatut  considera  come 
luogo  della  conclusione  del  contratto,  ed  abbiamo  veduto  che 
questo  autore  designa  con  quella  denominazione  la  legge 
che  determina  l'efficacia  e  validità  di  ogni  negozio  giuridico 
(Rechtsgeschdft)y  mentre  considera  tale,  in  materia  di  obbli- 
gazioni, la  legge  personale  del  debitore  (3).  Oltre  a  ciò,  secondo 
questo  autore,  i  contraenti  sarebbero  autorizzati  a  compiere 
ciascuno  la  propria  dichiarazione  nelle  forme  stabilite  dalla 
legge  del  luogo  dal  quale  essa  viene  emessa,  oppure  seguendo 
cumulativamente  le  forme  del  luogo  da  cui  è  partita  la  pro- 
posta e  quelle  del  paese  nel  quale  si  verificò  l'accettazione  (4). 

In  antitesi  con  questo  sistema  molto  complicato,  sta  quello 
semplicissimo  di  chi  ritiene  che,  allorquando  in  base  alla  lex 
fori  siasi  determinato  il  luogo  dove  un  contratto  fra  persone 
lontane  diviene  perfetto,  la  legge  quivi  vigente  deve  esser 
presa  in  considerazione  anche  quando  trattisi  di  applicare  la 
regola:  locus  regit  acium  (5). 


(1)  Ton  Bar,  op.  cit  n.  126.  —  Confr.  pure  Stobbe,  op,  cit.  §  33  nota  11. 

(2)  Hinderbargr,  Des  contrats  conclus  par  correspondence  {Revue  de  dr. 
int  1897,  pag.  282,  283). 

(3)  Vedasi  al  n.  11,  pag.  87-88. 

(4)  Zitelmann,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  163-164. 

(5)  Bozzati,  Uautorìtd  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti 
civili,  pag.  166;  dello  stesso  autore:  Di  una  nuova  categoria  di  conflitti 
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Nessuna  di  queste  teorie  sembrami  completamente  soddis- 
£sicente.  Come  degna  di  essere  esclusa  si  appalesa,  a  primo 
aspetto,  quella  che  farebbe  attribuire  validità  al  contratto, 
quando  uno  dei  contraenti  avesse  emesso  la  propria  dichiara- 
zione in  forma  valida,  sapendo  che  la  dichiarazione  dell'altra 
parte  era  nulla  per  vizio  di  forma.  Infatti  la  validità  o  nullità 
formale  degli  atti  non  é  subordinata  al  beneplacito  delle  parti: 
queste  potranno  bensì  prestarsi  volontariamente  ad  eseguire 
un'obbligazione  che  non  avesse  i  requisiti  necessari  alla  sua 
validità,  ma  non  per  questo  un'obbligazione  nulla  per  vizio 
di  forma  potrebbe,  in  virtù  di  un  presunto  consenso  da  parte 
di  uno  dei  contraenti,  trasformarsi  in  una  obbligazione  giuri- 
dicamente valida. 

Ritenere  poi  cumulativamente  necessaria  l'osservanza  delle 
forme  stabilite  dalla  legge  del  domicilio  di  entrambi  i  con- 
traenti, equivarrebbe  in  molti  casi  a  rendere  impossibile  la 
stipulazione  di  determinati  contratti.  Ciò  si  verificherebbe 
per  es.,  se  la  legge  a  cui  è  sottoposta  una  delle  parti  esigesse 
che  un  dato  contratto  fosse  stipulato  per  atto  di  notaio  e  l'altra 
parte  risiedesse  in  un  paese  dove  non  esistesse  (come  avviene 
in  Inghilterra)  alcun  pubblico  ufficiale  incaricato  di  funzioni 
notarili. 

Di  applicazione  difficilissima  sembrami  poi  la  teoria  dello 
ZiTELMANN.  Auzitutto  può  sorgoro  dubbio  nel  determinare 
quale  sia  la  legge  da  considerarsi  come  Wirkungsstatut, 
perchè  da  un  rapporto  contrattuale  può  venire  a  sorgere  un 
diritto  reale  e  si  è  veduto  che,  mentre  l'autore  considera  come 
Wirkunffssiaiut  nei  rapporti  di  obbligazione  la  legge  perso- 
nale del  debitore,  nei  rapporti  giuridici  che  hanno  per  con- 
seguenza la  costituzione  di  un  diritto  reale  reputa  tale  la 
lex  rei  sitae  (1).  Altra  grave  difficoltà  si   presenta  quando 


di  leggi  nel  voi.  Ili  degli  Studi  giuridici  pel  50o  anno  dHivtegnamento  di 
Enrico  Pessina^  pag.  147,  148.  —  Confr.  pure  Bolafllo  neìV Archivio  giur. 
voi.  29,  pag.  619. 

(1)  Zltelmann,  op.  cit  voi.  II,  pag.  186. 
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il  contratto  dia  vita  ad  una  obbligazione  bilaterale,  poiché 
in  questo  caso  non  ci  si  trova  di  fronte  ad  un  solo  debitore, 
ma  a  due  debitori,  tanto  più  che  lo  Zitelmann  ritiene  che 
nei  contratti  bilaterali  debba  applicarsi  la  legge  di  ciascuno 
dei  contraenti  (1).  Oltre  a  ciò  sembrami  ingiustificato,  che  le 
parti  possano  scegliere  fra  le  disposizioni  esistenti  nella  legge 
che  l'autore  designa  col  nome  di  Wirkungsstatut  e  quelle 
che  si  trovano  nella  legge  del  paese  che  quest'ultimo  con- 
sidera come  luogo  di  conclusione  del  contratto.  Invero,  o  si 
ritiene  che  si  debba  applicare  la  legge  chiamata  a  regolare 
generalmente  il  contratto,  determinata  con  un  criterio  diffe- 
rente da  quello  che  consiste  nel  riferimento  alla  iex  loci 
contraciusy  e  allora  quest'ultima  legge  non  dovrebbe  esser 
presa  in  considerazione;  o  si  attribuisce  alla  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  fra  assenti  si  reputa  concluso  la  stessa  ef- 
ficacia giuridica  che  è  propria  della  legge  del  paese  dove 
un  contratto  fra  presenti  realmente  si  stipula,  e  allora  nes- 
suna efficacia  dovrebbe  riconoscersi  alle  disposizioni  materiali 
esistenti  in  quello  che  lo  scrittore  chiama  Wirkunffsstatut. 
Si  è  già  notato  del  resto  a  quali  inconvenienti  si  anderebbe 
incontro  coll'obbligare  i  contraenti  che  stipulano  fra  loro  da 
un  paese  all'altro  ad  osservare  cumulativamente^  le  forme 
stabilite  dalla  legge  a  cui  ciascuno  di  essi  è  sottoposto.  Co- 
sicché delle  varie  soluzioni  proposte  dallo  Zitelmann,  la  sola 
che  riesca  di  facile  applicazione,  è  quella  secondo  cui  ciascuna 
delle  parti  sarebbe  autorizzata  a  manifestare  il  proprio  con- 
senso nelle  forme  ammesse  dalla  legge  del  luogo  dove  si  trova. 

Dopo  quanto  è  stato  detto  nei  paragrafi  precedenti,  sem- 
brerebbe si  dovesse  logicamente  dar  la  preferenza,  anche  in 
materia  di  forme,  alla  legge  del  luogo  dove  il  contratto  fra 
persone  lontane  può  reputarsi  concluso.  Ma  non  è  cosi. 

Si  è  già  osservato  come  la  regola:  locus  regit  actum^  trovi 
il  proprio  fondamento,  oltre  che  in  ragioni  d'ordine  giuridico, 
in   motivi  d'ordine  pratico.    Essa  vale  ad   impedire  che  le 

(1)  Zitelmann^  op,  cit  voi.  II,  pag.  142. 


496  CAPITOLO  QUARTO 

parti  che  compiono  i  propri  atti  o  contratti  in  un  dato  ter- 
ritorio si  trovino  nella  impossibilità  di  redigerli  o  di  conclu- 
derli, poiché  basta  che  essi  osservino  le  forme  locali,  afiSncbè 
quegli  atti  o  contratti  debbano  dovunque  èssere  considerati 
formalmente  validi.  Orbene  se  i  contraenti,  che  stipulano  in 
assenza  l'uno  dell'altro,  fossero  obbligati  ad  osservare  le 
forme  stabilite  dalla  legge  del  luogo  dove  il  contratto  diventa 
perfetto,  essi  sarebbero  costretti  talvolta  all'osservanza  di 
forme  che  non  possono  sempre  seguirsi  nel  paese,  dal  quale 
inviano  il  loro  consenso. 

Non  dunque  del  luogo  dove  il  contratto  può  reputarsi 
concluso  si  deve  tener  conto,  ma  dei  luoghi  dove  ciascuno 
dei  contraenti  compie  i  propri  atti,  per  sapere  in  qual  forma 
questi  possano  essere  compiuti  (1).  E  quando  le  forme  locali 
siano  state  osservate,  il  contratto  sarà  da  considerarsi  stipulato 
regolarmente,  ancorché  una  delle  parti  abbia  manifestato  il 
proprio  consenso  in  una  forma  semplice,  mentre  l'altra  abbia 
dovuto  farlo  mediante  atto  solenne. 

Questa  soluzione  corrisponde  completamente  al  nostro  di- 
ritto positivo.  L'articolo  9  disp.  prel.  Cod.  Civ.  non  stabilisce 
già  che  le  forme  dei  contratti  vanno  regolate  dalla  legge  del 
luogo  dove  si  concludono,  ma  che  «le  forme  estrinseche  degli 
ATTI  tra  vivi  0  di  ultima  volontà  sono  determinate  dalla  legge 
del  luogo  in  cui  sono  fatti  »  (2). 

Conviene  anzi  ritenere  che,  la  regola  locus  regit  actum 
avendo  nel  diritto  italiano  valore  obbligatorio  ogniqualvolta 
le  parti  non  possiedano  la  medesima  cittadinanza  (3),  non  si 


(1)  In  questo  senso,  sebbene  in  forma  non  esplicita,  si  esprimono  Ta- 
lery  (op.  cit  pag.  876-377,  nn.  424,  425)  e  Ramella  {op,  cit  n.  245).  —  Confr. 
anche  per  analogia  l'Art.  615  del  Codice  del  Dudley-Field. 

(2)  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  l'Art.  10  del  Cod.  civ.  olandese 
del  1829;  il  §  5  della  legge  del  20  febbraio  1891  dello  Stato  del  Congo. 
Confr.  il  testo  di  queste  disposizioni  in  Neumann^  op,  cit.  p.  195,  198. 

(3)  Vedansi  le  discussioni  che  ebbero  luogo  fra  i  redattori  del  nostro 
Codice  civile  relativamente  all'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  riassunte  in 
Bozzati,  L'autorità  delle  leggi  straniere  ecc.  pag.  170-172. 
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dovrebbe  considerare  valido  un  contratto  fra  assenti  stipulato 
nella  forma  stabilita  dalla  legge  del  luogo  dove  se  ne  verifica 
la  perfezione,  se  la  legge  del  paese  da  cui  parti  V  oflTerta 
0  l'accettazione  reputasse  irregolare  la  forma  seguita  dal 
contraente  per  la  propria  dichiarazione. 

Rispetto  alle  obbligazioni  commerciali  si  presenta  tuttavia 
una  difficoltà,  perchè  l'articolo  58,  relativamente  alla  forma, 
sottopone  alla  legge  locale  non  già  gli  atti  compiuti  dalle 
parti,  ma  le  obbligazioni  stesse.  É  ben  vero  che  questo  ar- 
ticolo parla  di  legge  o  di  usi  del  luogo  dove  le  obbligazioni 
si  emettono;  ma  si  è  veduto,  almeno  dal  punto  di  vista  dei 
requisiti  intrinseci,  che  nessuna  conseguenza  giuridica  può 
derivare  dal  fatto  che  il  legislatore  siasi  servito  di  questa 
frase  impropria,  che  va  intesa  nel  senso  di  luogo  dove  le 
obbligazioni  si  contraggono.  Ora,  sarebbe  del  tutto  illogico 
il  valersi  della  letterale  espressione  usata  dal  legislatore  per 
venire  ad  una  conclusione  diversa  rispetto  alle  forme. 

La  ragione  che  m'induce,  a  questo  proposito,  a  seguire 
per  le  obbligazioni  commerciali  le  stesse  norme  giuridiche 
da  me  adottate  per  le  civili,  è  quella  che  il  legislatore  nel 
sancire  l'Art.  58  Cod.  comm.  mostrò,  in  materia  di  forme^ 
r  intenzione  di  riconfermare  pienamente  le  norme  precedente- 
mente sancite  dall'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  col  rendere 
la  regola  locus  regit  actum  obbligatoria,  meno  pel  caso  che 
le  parti  fossero  soggette  ad  una  stessa  legge  nazionale. 

Se  pertanto  un  individuo  trattando  per  corrispondenza  dal 
territorio  del  Regno,  propone  a  scopo  di  speculazione  com- 
merciale mediante  lettera  da  lui  sottoscritta  l'acquisto  o  la 
vendita  di  un  immobile  (1)  ad  un  individuo  che  si  trova  al- 


(1)  Per  PArt.  1314  del  Cod.  civ.  le  convenzioni  che  trasferiscono  pro- 
prietà di  immobili  devono  farsi  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata, 
sotto  pena  di  nullità.  L'efficacia  di  questa  disposizione  è  espressamente 
tenuta  ferma,  anche  rispetto  alle  obbligazioni  commerciali,  dall'Art.  44 
ultimo  al.  Cod.  comm.  —  Giova  notare  che  «  la  corrispondenza  è  una  forma 

DmHA.  —  TrciUato  di  Dir.  comm,  intemaaioruUs,  —  Voi,  I.  32 
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l'estero  e  quest'ultimo  risponde  accettando  con  un  semplice 
telegramma,  il  contratto,  nei  rapporti  fra  le  parti  (1),  dovrà 
dal  punto  di  vista  della  forma  reputarsi  pienamente  valido, 
purché  la  legge  del  luogo  da  cui  parti  l'accettazione,  con- 
sideri r  invio  del  telegramma  come  un  atto  compiuto  in  forma 
idonea  ad  obbligare  l'accettante  (2). 

Se  le  parti  che  contrattano  stando  ciascuna  in  due  territori 
diversi  hanno  comune  la  legge  nazionale,  si  dovrà  ritenere, 
secondo  l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.  e  58  Cod.  comm.,  che  esse 
potranno  per  le  forme  attenersi  a  questa  legge  anziché  a  quelle 
dei  paesi  dai  quali  compiono  la  loro  stipulazione  e  sotto  questo 
aspetto  alle  contrattazioni  avvenute  fra  due  concittadini  po- 


di scrittura  privata:  dimodoché  anche  qaei  contratti  bilaterali  che  ri- 
chiedono la  prova  scritta  ad  solemnitatem,  possono  mettersi  in  essere  a 
mezzo  della  corrispondenza.  L'atto  scritto  contestuale,  contemporanea- 
mente formato,  è,  nel  diritto  nostro,  esigenza  affatto  arbitraria  ».  Bolafflo, 
Commento^  n.  307.  —  Confr.  pure  Bamella,  op.  cit,  n.  277.  —  Lessona,  Teoria 
delle  prove,  voi.  Ili,  n.  123. 

(1)  Dico  nei  rapporti  fra  le  parti,  poiché  le  forme  da  osservarsi  per 
rendere  efficace  un  diritto  reale  su  un  immobile  di  fronte  ai  terzi  vanno 
regolate  dalla  legge  della  situazione.  —  Vedi  i  miei  Diritti  reali  ecc. 
nn.  30,  81,  48.  —  Secondo  TArt.  11  della  legge  introduttiva  del  nuovo  Cod. 
civ.  germanico,  le  forme  da  seguirsi  pei  negozi  giuridici  coi  quali  si  co- 
stituisce un  diritto  su  una  cosa  devono,  anche  nei  rapporti  fra  le  parti, 
essere  quelle  della  lex  rei  sitae.  Ciò  non  potrebbe  ammettersi  di  fronte 
al  diritto  italiano:  è  necessario  infatti  distinguere  fra  le  forme  rivolte 
alla  tutela  degli  interessi  generali  della  società,  e  quelle  che  mirano  a 
garantire  l'interesse  privato  dei  contraenti.  Le  prime,  in  tema  di  diritti 
reali,  vanno  certamente  regolate  dalla  l^x  rei  sitae,  le  seconde  vanno  rette 
dalla  lex  loci  actus»  —  Confr.  Diena,  op.  cit.  n.  31. 

(2)  Con  questo  esempio  intendo  prescindere  assolutamente  da  qualsiasi 
applicazione  dell'Art.  45  Cod.  comm.  circa  il  valore  probatorio  dei  tele- 
grammi; intendo  invece  dimostrare  che,  allorquando  la  legge  esige  per 
la  validità  di  un  dato  contratto  l'osservanza  di  una  determinata  forma 
e  il  contratto  viene  stipulato  per  corrispondenza,  è  sufficiente  che  la 
forma  prescritta  sia  osservata  da  quello  dei  contraenti  che  sì  obbliga 
stando  nello  Stato  dove  è  in  vigore  la  legge  stessa,  mentre  l' altro  con- 
traente può  validamente  obbligarsi  seguendo  le  forme  stabilite  dalla  legge 
del  paese  in  cui  si  trova.  —  Per  un'applicazione  degli  Art.  45,  46  Cod. 
Comm.  it.,  vedasi  al  n.  86. 
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tranne  parificarsi  quelle  effettuate  fra  un  individuo  singolo 
ed  una  società  commerciale  appartenenti  per  nazionalità  allo 
stesso  Stato. 

Se  poi  il  contratto  efiettuato  fra  persone  lontane  dia  luogo 
alla  redazione  di  un  unico  atto  dinanzi  un  pubblico  ufficiale, 
è  evidente  che  nell'erezione  dell'atto  stesso  dovranno  seguirsi 
le  forme  della  legge  del  luogo  dove  è  compiuto. 

Come  norme  attinenti  alla  semplice  forma  per  le  quali  pos- 
sono sempre  valere  i  principi  sopra  esposti,  non  saranno  tut- 
tavia da  considerarsi  quelle  che  stabiliscano  1'  obbligo  pei 
contraenti  d' inserire  nel  loro  contratto .  determinate  indica- 
zioni necessarie  a  precisarne  l'oggetto.  Si  supponga  venga 
stipulato  fra  persone  lontane  un  contratto  di  assicurazione. 
Per  sapere  in  qual  forma  le  parti  possano  prestare  il  loro 
consenso  alla  conclusione  del  medesimo,  basterà  generalmente 
tener  conto  della  legge  del  paese  dal  quale  ciascuna  di  esse 
emette  la  propria  dichiarazione,  senza  bisogno  di  fare  alcuna 
distinzione  fra  forme  semplici  e  solenni.  Ma  per  determinare 
quali  elementi  debbano  essere  precisati  dai  contraenti  (1),  non 
si  potrebbe  utilmente  riferirsi  alla  legge  o  alle  leggi  rego- 
latrici le  forme,  mentre  andrebbe  presa  in  considerazione  la 
legge  che  stabilisce  quali  siano  i  requisiti  intrinseci  da  osser- 
varsi. Invero,  fra  le  condizioni  essenziali  alla  validità  sostan- 
ziale di  una  convenzione,  sta  quella  che  vi  sia  un  oggetto  de- 
terminato che  possa  essere  materia  di  convenzione  (2);  ora 
in  un  contratto  di  assicurazione  l'oggetto  determinato  man- 
cherebbe, se  non  si  fosse  indicato  quale  sia  la  persona  del- 
l'assicurato e  quella  dell'assicuratore,  la  cosa  assicurata,  il 
premio  di  assicurazione,  i  rischi  che  l'assicuratore  assume  a 
suo  carico.  Ne  viene  di  conseguenza,  che  la  necessità  d'indi- 
care questi  od  altri  elementi  deve  essere  determinata  dalla 
legge  a  cui  spetta  regolare  i  requisiti  intrinseci  della  conven- 


(1)  Vedasi  l'Art.  420  Cod.  oomm. 

(2)  Confr.  l'Art.  1104  del  Cod.  civ. 


; 
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zione  che,  nel  caso  di  stipulazione  fra  assenti,  è  per  regola 
quella  del  luogo  dove  il  contratto  può  riputarsi  concluso  (l). 

Di  fronte  a  certe  legislazioni  tuttavia  quest'ultima  legge 
sari  da  prendersi  in  considerazione  anche  per  stabilire  ge- 
neralmente le  forme  con  cui  un  contratto  fra  persone  lontane 
può  stipularsi.  A  questa  conclusione  si  potrà  venire  nell' ap- 
plicare l'Art.  11  della  legge  introduttiva  del  nuovo  Codice 
civile  germanico,  il  quale  come  norma  generale  stabilisce  che 
la  forma  di  un  negozio  giuridico  si  determina  secondo  le  leggi 
che  regolano  il  rapporto  giuridico  che  costituisce  l'oggetto 
del  negozio  -(2). 

Strettamente  connesso  con  l'argomento  riguardante  le  forme 
con  cui  può  stipularsi  un  contratto  fra  assenti,  è  quello  che  ne 


(1)  Si  confronti  al  n.  89,  pag.  282-288  la  soluzione  da  me  adottata  circa 
la  legge  chiamata  a  determinare  le  indicazioni  che  devono  essere  conte- 
nute nel  contratto  di  società. 

(2)  AU*Art.  11  della  legge  su  accennata  è  detto  testualmente:  «Pie 
Form  eines  Bechtsgesch&fts  hestimmt  sich  nach  den  Gesetzen,  welche 
ftlr  das  den  Gegenstand  des  Bechtsgesch&fbs  hildende  Bechtsverh&ltnits 
massgehend  sind.  Es  gentlgt  jedoch  die  Beohachtung  der  Ghesetze  des 
Ortes,  an  dem  das  BechtsgeschHfb  vorgenommen  wird...  ».  —  Alla  stessa 
conclusione  a  cui  si  è  ora  giunti  nel  testo  si  potrà  venire  neU' interpretare 
l'Art.  798  del  Codice  montenegrino  dei  beni,  che  rimanda  per  la  forma 
dei  contratti  riguardanti  beni  aU' applicazione  della  legge  dellaogo  dove 
l'affare  è  concluso.  Altrettanto  può  dirsi  a  norma  del  §  5  del  Codice  ci- 
vile zurighese  del  1887.  —  Nello  stesso  senso  si  presta  ad  essere  inter- 
pretato l'Art.  11  del  Codice  civile  spagnuolo  del  1889,  che  dispone  nel 
modo  seguente  :  <  Las  formas  y  solemnidades  de  los  contratos,  testamentos 
y  demàs  instrumentos  publicos  se  rigen  por  las  leyes  del  pals  en  qae 
86  otorguen  >.  Disposizione  analoga  contiene  l'Art.  16  del  Codice  civile 
messicano  del  1871.  —  Gli  Art.  82,  89  del  Trattato  di  diritto  civile  inter- 
nazionale di  Montevideo,  regolano  invece  generalmente  la  torma  dei  con- 
tratti e  degli  atti  con  la  legge  del  luogo  di  esecuzione,  fatta  eccezione 
per  quella  dei  documenti  pubblici  che  è  retta  daUa  legge  del  paese  dove 
sono  rilasciati.  A  norma  di  queste  disposizioni  pertanto,  nell' ipotesi  che 
si  debba  indagare  quale  sia  la  legge  regolatrice  la  forma  di  un  contratto 
concluso  per  corrispondenza,  nessuna  importanza  può  avere  il  luogo  della 
conclusione  del  contratto  o  quello  da  cui  ciascuna  delle  parti  ha  inviato 
la  propria  proposta  od  accettazione. 
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concerne  i  modi  di  prova.  Riescirà  però  opportuno  il  trattarne 
dopo  che  ci  saremo  in  generale  occupati  delle  prove  e  della 
legge  che  le  regola,  segnatamente  in  relazione  alle  obbliga- 
zioni commerciali. 

77.  —  La  determinazione  del  luogo  dove  un  contratto  è 
stipulato  può  avere  importanza  anche  dal  punto  di  vista  della 
giurisdizione  e  della  competenza  giudiziaria.  Gli  Art.  91  e  105 
del  nostro  Codice  di  procedura  civile  contengono,  a  questo 
proposito,  disposizioni  esplicite.  Rimane  però  a  vedere  se 
queste  risultino  applicabili  anche  nel  caso  di  contratti  stipulati 
per  corrispondenza,  vale  a  dire  se  il  luogo  dove  un  contratto 
di  tale  specie  può  reputarsi  concluso  sia,  sotto  l'aspetto  della 
competenza  dell'autorità  giudicante,  da  parificarsi  a  quello 
dove  un  contratto  fra  presenti  diventa  perfetto. 

Qualche  scrittore  non  esita  a  dare  una  risposta  negativa. 
Cosi  per  il  Giorgi,  ritenere  che  il  luogo  del  contratto  sia 
quello  che  determina  la  competenza  giudiziaria  equivale  a 
confondere  il  contratto  con  l'obbligazione.  Questo  autore  os- 
serva che  la  nostra  legge  processuale  non  parla  del  luogo 
dove  fa  concluso  il  contratto,  ma  di  quello  dove  fu  contratta 
l'obbligazione  e  l'obbligazione  si  contrae,  anche  quando  si  as- 
suma per  lettera  diretta  a  persona  lontana,  nel  paese  dove  si 
trova  la  persona  che  si  obbliga.  Oltre  a  ciò  l'Art.  91  del  no- 
stro Codice  di  procedura  civile  nell'  ultimo  capoverso  usa  la 
frase  €  luogo  in  cui  fu  fatta  la  promessa  »  come  sinonima 
dell'altra  «  luogo  in  cui  fu  contratta  r obbligazione  ».  Co- 
sicché lo  scrittore  conclude  che,  in  caso  di  obbligazione  bila- 
terale, ciascuna  delle  parti  potrà  essere  convenuta  dinanzi 
l'autorità  giudiziaria  del  paese,  dal  quale  essa  ha  fatta  la 
propria  promessa  (1). 

Questa  opinione  sembrami  inaccettabile.  Si  è  veduto  che  è  nel 


(1)  Giorgi,  op-  cit  voi.  IH,  ù.  230.  —  Confr.  pure  Pescatore,  Luogo  dei 
cantratH  conclusi  per  corrispondenza  telegrafica  o  epistolare  (Giornale  delle 
leggi,  VI,  2). 
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luogo  dove  un  contratto  fra  persone  lontane  diventa  perfetto  che 
vengono  a  sorgere  le  obbligazioni  che  da  esso  derivano.  Non 
si  può  dire  pertanto  che,  attenendosi  alla  soluzione  avversata 
dal  Giorgi,  si  faccia  confusione  fra  contratto  ed  obbligazione. 
Rispetto  alla  competenza  giudiziaria  non  valgono  le  ragioni 
che  in  ordine  alle  forme  mi  hanno  fatto  preferire  la  legge 
del  luogo,  dal  quale  ciascuno  dei  contraenti  ha  inviato  la 
propria  dichiarazione.  Qui  non  si  tratta  di  ricercare  qual 
legge  riesca  applicabile,  né  attribuendo  competenza  all'au- 
torità giudiziaria  del  paese  dove  il  contratto  diventa  perfetto 
si  va  incontro  ad  alcuna  impossibilità  materiale. 

Le  frasi  usate  dal  nostro  legislatore  non  autorizzano  cer- 
tamente a  ritenere  ch'egli  non  abbia  voluto  tener  conto  del 
luogo  della  conclusione  del  contratto.  Invero,  nell'Art.  105 
n.  2  Cod.  proc.  civ.,  disposizione  che  vale  ad  integrare  pei 
rapporti  internazionali  quella  dell'Art.  91  (sebbene  Y  una  ri- 
guardi propriamente  la  giurisdizione  e  l'altra  la  competenza), 
si  parla  di  contratti  o  fatti  seguiti  nel  Regno  ;  ora  non  può 
considerarsi  seguito  se  non  il  contratto  che  sia  divenuto  per- 
fetto :  è  quindi  al  luogo  della  perfezione  del  contratto  che  la 
legge  ha  inteso  riferirsi.  Né  a  modificare  il  valore  della  frase 
contenuta  nell'articolo  91  «luogo  in  cui  l'obbligazione  fu 
contratta  »  può  essere  efficace  la  frase  successiva  «  luogo  in 
cui  fu  fatta  la  promessa  »  perchè  l' ultimo  capoverso  del- 
l'Art. 91  ha  semplicemente  lo  scopo  di  estendere  alle  materie 
commerciali  la  disposizione  esistente  nella  prima  parte  dello 
stesso  Art.  91,  dispensando  tuttavia  l'attore  che  intende  ci- 
tare il  convenuto  dinanzi  il  magistrato  del  paese  dove  il 
contratto  é  venuto  a  concludersi  dall'  obbligo  di  farlo  in 
persona  propria. 

Ove  si  seguisse  l'opinione  del  Giorgi,  si  andrebbe  poi 
contro  agli  intendimenti  del  legislatore,  che  ha  voluto  che  le 
parti  potessero  trovare  un  giudice  non  soltanto  al  loro  do- 
micilio e  alla  loro  residenza,  ma  altresì  nel  luogo  della  esecu- 
zione e  in  quello  della  conclusione  del  contratto.  Ora,  rispetto 
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ai  contratti  per  corrispondenza  che  si  stipulano  normalmente 
dalle  parti  mentre  esse  si  trovano  al  proprio  domicilio  o  alla 
propria  residenza,  si  verrebbe  in  quella  guisa  a  sopprimere 
la  competenza  del  magistrato  del  paese  dove  si  verifica  la 
perfezione  del  contratto. 

Si  deve  pertanto  ritenere  che  le  disposizioni  di  legge  che 
attribuiscono  competenza  all'autorità  giudiziaria  del  luogo 
dove  un  contratto  viene  a  concludersi,  devono  essere  efficaci 
anche  per  le  convenzioni  stipulate  per  corrispondenza  e  ciò 
non  soltanto  nei  rapporti  d'ordine  interno  (1),  ma  ben  anco 
in  quelli  d'ordine  internazionale  (2). 

78.  —  È  importante  stabilire  se  i  principi  esposti  nei  pa- 
ragrafi precedenti  rispetto  ai  contratti  conclusi  per  corrispon- 
denza, possano  trovare  applicazione  anche  alle  convenzioni 
stipulate  col  mezzo  del  telefono,  poiché  numerose  sono  ormai 
le  linee  telefoniche  che  congiungono  territori  appartenenti  a 
Stati  diversi  (3). 


(1)  Confi:.  Mattirolo,  op  cit.  4*  ed.  voi.  I,  n.  867.  —  Mortara,  op.  cit. 
voi.  I|  n.  160. — Ramella,  op.  cit  n.  208  bis.  —  Bolafflo,  Commento,  pag.  446.  — 
Tirante,  Trattato,  III,  n.  986,  pag.  8.  —  Cass.  Torino,  9  febbraio  1884 
{Monitore  dei  tribunali^  1884,  pag.  268).  —  Cass.  Firenze,  9  aprile  1886 
{Diritto  comm,  voi.  Ili,  col.  546).  —  Cass.  Roma,  28  marzo  1892  (Foro  It  1892, 
col.  1068).  —  Corte  App.  Milano,  28  aprile  1893  {Annali,  1894,  III,  pag.  216). 
—  Cass.  Torino,  19  giugno  1896  {Foro  It.  Repertorio,  1897,  col.  810). 

(2)  Gianzana,  Lo  straniero,  P.  II,  n.  86.  —  Esperson,  Condizione  giuri- 
dica deUo  straniero,  voi.  I,  n.  226.  —  Mattirolo,  op.  cit,  voi.  I,  n.  960,  pag.  824, 
nota  4.  —  BoIafflOy  op,  cit  pag.  482,  nota  1  e  pag.  447  nota  1.  —  Corte 
App.  Milano,  11  dicembre  1888  {Monitore  trio.  1889,  pag.  66.  —  Foro  It 
Rep.  1889,  col.  246).  —  Cass.  Torino,  80  dicembre  1892  (Giurisprudenza 
it  1898,  I,  1,  429.  —  Monitore  trib.  1898,  pag.  889;  stessa  Corte,  19  giu- 
gno 1896,  Foro  It  1897, 1,  22  e  Repertorio,  1897,  col.  810).  —  Cass.  Firenze, 
28  febbraio  1899  (Annali,  1899,  I,  207.  —  Rivista  di  dir.  int  voi.  IH,  1900, 
pag.  86).  —  Confr.  pure  in  questo  senso  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit. 
voi.  Ili,  n.  28.  —  Hindenborgy  op.  cit.  nella  Revue  de  dr.  int  1897,  pag.  284. 

(8)  Una  di  tali  linee  telefoniche  fa  costruita  fra  il  territorio  francese 
ed  il  belga,  dopo  che  venne  stipulata  fra  i  due  governi  interessati  un'ap* 
posita  convenzione  in  data  4  aprile  1887  (Journal,  1887,  pag.  789).  ~-  Al- 
cuni paesi  situati  nello  Stato  nostro  trovansi  pure  congiunti  dal  telefono 


/ 


604  CAPITOLO  QUARTO 

É  stato  lungamente  discusso,  se  il  contratto  per  telefono 
sia  da  considerarsi  come  una  convenzione  fra  presenti  o  fra 
assenti  (1);  fu  dimostrato  però  che  la  risoluzione  di  tale  que- 
stione non  può  riuscire  di  alcuna  utilità  pratica,  perchè  qua- 
lunque sia  il  carattere  che  si  attribuisca  al  contratto  concluso 
con  quel  validissimo  mezzo  di  comunicazione,  il  momento  e  il 
luogo  in  cui  esso  si  perfeziona  deve  determinarsi  colle  slesse 
norme  giuridiche  che  valgono  generalmente  per  le  convenzioni 
stipulate  fra  persone  lontane  (2).  A  fortiori  è  necessario  venire 
a  questa  stessa  conclusione  per  quanto  riguarda  i  rapporti 
internazionali,  poiché,  ammesso  pure  che  un  contratto  telefo- 


con  paesi  appartenenti  al  territorio  svizzero  e  ben  presto  si  costruirà 
anche  una  linea  telefonica  Torino-Lione,  dopoché  potè  recentemente  con- 
cludersi a  tale  scopo  una  convenzione  fra  il  governo  nostro  e  il  francese.  — 
Vale  la  pena  di  osservare  che  le  linee  telefoniche  ora  menzionate  uni- 
scono paesi  che  generalmente  si  attengono  a  sistemi  diversi  circa  il  luogo 
in  cui  si  perfezionano  i  contratti  fra  persone  lontane. 

(1)  Alcuni  lo  hanno  considerato  un  contratto  fra  presenti.  Cosi  il  Gabba 
nel  Giornale  deUe  leggi,  1882,  n.  40,  nel  Monitore  dei  iribunaUj  1882,  n.  41, 
nel  Foro  It  1897,  pag.  25  e  dello  stesso  autore  Questioni  di  diritto  dvHe, 
Torino,  Bocca,  1898,  voi.  Il,  pag.  156  e  seg.  Altri  lo  hanno  reputato  un 
contratto  tra  assenti  ;  cosi  il  Yidari,  Corso  di  dir,  comm,  4^  ed.  voi.  m, 
n.  2871  e  nel  Giornale  delle  leggi,  1882,  n.  42.— Altri  ancora  hanno  ravvisato 
nel  contratto  per  telefono  una  convenzione  di  carattere  misto,  perchè  sotto 
un  certo  aspetto  è  fra  presenti,  sotto  altro  è  fra  assenti.  In  questo  senso 
Norsa,//  telefono  e  la  legge,  pag.  69  e  seg.  —  Giorgi,  op.  dt  voi.  HI,  n.  186  bis. 

—  Valéry,  op,  cit  pag.  64-66.  —  Per  altri  autori  che  hanno  preso  parte  a 
questa  discussione,  vedasi  Bolafflo,  L*Art  36  del  nuovo  Cod,  di  comm,  e  i 
contratti  per  telefono  {Archivio  giur,  voi.  29,  pag.  512  e  seg.).  —  F.  Bianebi, 
I  contratti  conclusi  per  telefono  (Supplemento  agli  Studi  Senesi,  1888,  pag.  8). 

—  Ramella,  op,  cit.  nn.  193-195  e  gU  autori  ivi  citati.  —  Il  §  147  del  nuovo 
Codice  civile  germanico  ha  risoluto  espressamente  la  questione,  poiché, 
dopo  aver  stabilito:  <  La  proposta  fatta  ad  un  presente  non  può  essere 
accettata  ohe  immediatamente  »  aggiunge:  «  Ciò  vale  anche  di  una  prò» 
posta  fatta  da  persona  a  persona  mediante  il  telefono  >. 

(2)  Vedasi  Bianchi,  loc.  cit.  e  specialmente  alle  pag.  28  e  seg.  —  Bo- 
laffto,  loc.  cit.  e  specialmente  alla  pag.  519  e  nel  Commento  ecc.  n.  251, 
pag.  440,  nota  1.  —  Virante,  Trattato,  voi.  III,  pag.  6,  nota  9.  Quest'  ultimo 
autore  più  esplicitamente  degli  altri  dichiara  che  tanto  i  contratti  fra 
presenti,  quanto  quelli  fra  assenti  vanno  regolati  dalle  medesime  norme. 
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nico  potesse  considerarsi  concluso  fra  presenti,  riuscirebbe 
impossibile  prescindere  dalla  circostanza  che  i  contraenti  aves- 
sero stipulato  ciascuno  trovandosi  in  due  territori  diversi. 

È  naturale  poi  che  alle  ordinarie  norme  giuridiche  ci  si 
attenga  non  soltanto  per  stabilire  in  qual  luogo  e  in  qual  mo- 
mento il  contratto  telefonico  diventi  perfetto,  ma  anche  per 
determinare  qual  legge  possa  riuscirgli  applicabile  e  a  quali 
criteri  di  competenza  giudiziaria  sia  lecito  ricorrere.  Il  tele- 
fono infatti  è  un  mezzo  di  comunicazione  che  differisce  dagli 
altri  unicamente  per  la  grande  rapidità  con  cui  effettua  le 
trasmissioni,  ma  esso  non  può  sopprimere  le  distanze  che  in 
realtà  esistono,  né  vale  a  far  venir  meno  il  fatto  che  i  con- 
traenti siansi  scambiato  il  loro  consenso,  stando  in  territori 
dove  imperino  leggi  differenti.  La  rapidità  della  trasmissione 
della  proposta  o  dell'accettazione  potrà  avere  soltanto  per 
conseguenza  di  rendere  praticamente  inapplicabili  le  norme 
che  riguardano  la  revoca  del  consenso  manifestato  dalle  parti  (1). 


(1)  Ho  detto  praticamente^  perchè  dal  punto  di  vista  strettamente  giu- 
ridico, anche  per  la  revocabilità  della  proposta  o  dell*  accettazione,  il  con- 
tratto telefonico  non  digerisce  dagli  altri.  Anche  per  questo  contratto 
infiatti  l'invio  dell'accettazione  o,  dove  si  segue  la  teoria  della  cognizione, 
V  arrivo  della  medesima  al  proponente  produce  (salvo  un'  espressa  dispo- 
sizione contraria)  l'efietto  di  far  venir  meno  il  diritto  di  revoca.  £  se  il 
telefono  venisae  perfezionato  in  modo  da  render  possibile  la  trasmissione 
incrociata  contemporanea  (anziché  alternativa)  deUe  voci,  il  proponente 
di  fronte  alle  legislazioni  che  si  attengono  alla  teoria  della  cognizione 
potrebbe  efficacemente  ritirare  la  propria  proposta  neUo  stesso  istante 
in  cui  l'accettante  inviasse  l'accettazione,  perchè  nel  momento  in  cui  si 
verificherebbe  la  revoca,  il  contratto  non  sarebbe  ancora  divenuto  per- 
fetto per  non  essere  l'accettazione  giunta  a  notizia  dell' ofEerente.  È  ovvio 
però  che  tale  ipotesi  puramente  metafisica,  non  può  nella  realtà  trovare 
alcuna  applicazione  pratica.  —  Non  concordo  tuttavia  col  Bamella  (op.  cxL 
n.  197,  pag.  227),  il  quale  dice  che  nei  contratti  per  telefono  la  simulta- 
neità del  discorso  toglie  adito  a  questioni  sul  mutamento  di  stato  di  uno 
o  d'altro  dei  contraenti  prima  del  perfezionamento  del  contratto.  Infatti 
un  individuo  che  ha  telefonato  la  proposta  di  un  afiare  ad  un  altro  po- 
trebbe esser  colto  da  subitaneo  malore,  che  ne  cagionasse  morte  im- 
provvisa, prima  di  ricevere  la  risposta  di  accettazione  inviata  diali' altro 
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Ma  air  infuori  di  ciò,  il  contratto  telefonico  rimane  un  con- 
tratto che,  dal  punto  di  vista  giuridico,  nulla  ha  in  sé  di 
speciale  e  deve  perciò  esser  retto  dagli  stessi  principi,  che 
valgono  generalmente  per  le  convenzioni  concluse  per  corri- 
spondenza (1). 

79.  —  Le  cose  dette  finora  ci  mettono  in  grado  di  risolvere 
il  quesito,  al  quale  si  è  precedentemente  accennato  (2),  che 
consiste  nel  determinare  qual  legge  debba  fornire  gli  elementi 
per  apprezzare  il  carattere  civile  o  commerciale  degli  atti  com- 
piuti mediante  convenzioni  concluse  per  corrispondenza. 

A  quest'uopo  è  necessario  distinguere  a  seconda  che  si  ri- 
cerchi il  carattere  del  contratto  stesso,  che  è  stipulato  per 
corrispondenza  —  contratto  che  è  di  per  sé  suscettibile  di 
essere  reputato  un  atto  di  commercio  o  un  atto  civile  —  piut- 
tostoché  quello  di  un  atto  che  sia  stato  semplicemente  la 
conseguenza  della  stipulazione  della  convenzione. 

La  natura  commerciale  o  civile  degli  atti  di  quest'ultima 
specie  dovrà  determinarsi  secondo  le  norme  giuridiche  pre- 
cedentemente esposte,  prescindendo  dai  principi  che  riguardano 
i  contratti  fra  assenti.  Un  esempio  varrà  del  tutto  a  chiarire 
questo  concetto. 

Supponiamo  che  un  commerciante  dall'  Italia  proponga  ad  un 
individuo  non  commerciante  che  si  trova  in  Francia  l'acquisto 
di  una  merce,  alla  condizione  che  egli  ne  paghi  il  prezzo  emet- 
tendo un  vaglia  cambiario  per  una  data  somma.  Se  la  persona 
a  cui  é  fatta  l'oflferta  risponde  accettando,  per  sapere  se  il 
vaglia  cambiario  che  sia  stato  da  essa  successivamente  emesso 


contraente.  Non  yi  ha  dubbio  aUora,  nell'  opinione  mia,  che  il  contratto 
secondo  il  diritto  italiano  non  potrebbe  repatarsi  perfetto,  mentre  a  con- 
clusione opposta  sarebbe  necessario  venire  nell' applicare  il  §  158  del 
nuovo  Cod.  civ.  germanico. 

(1)  Confr.  Catellanl,  ap.  cit.  voi.  Ili,  n.  695.  —  Ljon-Caen  et  Benaalt, 
op,  cit.  voi.  Ili,  n.  28.  —  Bolafaoy  op.  dt  nell'Archivio,  voL  XXIX,  pag.  519. 
—  Giorgi,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  186  bis.  —  Ramella,  op.  cit  n.  198. 

(2)  Vedi  al  n.  12. 
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costituisca  0  no  un  atto  di  commercio»  basterà  consultare,  in 
conformità  a  quanto  è  stato  detto  a  suo  luogo  (1),  la  legge  del 
paese  dove  segui  l'emissione  e  si  dovrà  completamente  far 
astrazione  da  quella  del  luogo  dove  il  contratto  di  compra- 
vendita è  divenuto  perfetto,  perchè  tale  contratto  e  Tatto  del 
rilascio  della  cambiale  costituiscono  due  cose  del  tutto  distinte, 
sebbene  Tuna  sia  stata  la  conseguenza  dell'altra  (2). 

Esaminiamo  ora  qual  legge  debba  esser  presa  in  conside- 
razione per  stabilire  la  natura  del  contratto  stesso,  che  è  con- 
cluso fra  persone  lontane.  Si  è  veduto  che  allorquando  un 
contratto  stipulato  fra  presenti  in  un  dato  paese  è  eseguibile 
in  un  altro,  il  suo  carattere  commerciale  o  civile  deve  in  dati 
casi  e  sotto  certe  condizioni  apprezzarsi  a  norma  della  legge 
del  paese  di  esecuzione  (3).  Orbene,  ogniqualvolta  la  lex  loci 
executionis  debba  a  tale  proposito  ottenere  prevalenza,  è  evi- 
dente che  nessuna  differenza  sarà  da  farsi  fra  contratti  con- 
clusi tra  presenti  e  contratti  conclusi  per  corrispondenza. 

In  via  normale  però  la  legge  chiamata  a  definire  la  natura 
giuridica  dei  contratti,  è  quella  del  luogo  dove  ne  segue  la 
stipulazione.  Ora,  questo  ufficio  potrà  spettare  anche  alla  legge 
del  paese  dove  un  contratto  per  corrispondenza  può  reputarsi 
concluso? 

Nell'opinione  mia  devesi  indubbiamente  rispondere  in  senso 
affermativo.  È  stato  dimostrato  che  i  criteri  per  distinguere 
gli  atti  di  commercio  da  quelli  non  di  commercio,  devono 
per  regola  desumersi  dalla  legge  stessa  che  fissa  i  limiti 


(1)  Vedasi  ai  nn.  8,  10,  11. 

(2)  Per  conseguenza  anche  un  tribunale  italiano  doTrebbOf  a  norma 
della  legge  francese  (confr.  al  n.  4,  pag.  57-58),  considerare  come  un  atto 
oiyìle  l'emissione  di  un  vaglia  cambiario  compiuta  in  Francia  da  un  non 
commerciante,  sebbene  essa  fosse  stata  la  conseguenza  di  un  contratto 
di  compra-vendita  divenuto  perfetto,  giusta  l'Art.  86  del  nostro  Cod.  di 
comm.,  in  Italia  e  quantunque  per  l'Art.  8,  n.  12,  del  Cod.  di  comm.  ita- 
liano, le  cambiali  di  qualsiasi  specie  debbano  reputarsi  atti  di  commercio. 

(8)  Vedasi  al  n.  11. 
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entro  cui  può  spaziare  la  volontà  dei  contraenti  e  che  deter- 
mina per  conseguenza  i  requisiti  intrinseci  di  validità  delle 
convenzioni  (1).  Ora,  quando  siasi  ammesso  che  tali  requisiti 
vanno  regolati,  rispetto  ai  contratti  conclusi  per  corrispon- 
denza, dalla  legge  del  paese  dove  la  convenzione  diviene  per- 
fetta (2),  come  logica  conseguenza  ne  discende  che  a  questa 
stessa  legge  conviene  riferirsi  anche  per  apprezzarne  il  ca- 
rattere civile  o  commerciale  (3). 

80.  —  È  noto  come  in  materia  commerciale  i  legislatori  ge- 
neralmente ammettano  una  larghezza  di  prove  assai  maggiore 
di  quella  da  essi  consentita  per  le  materie  civili  (4).  Importa 
pertanto  stabilire  qual  legge  regoli  le  prove  delle  obbliga- 
zioni commerciali. 


(1)  Vedasi  al  n.  8. 

(2)  Confr.  al  d.  74.  ~  Si  è  veduto  che  per  determinare  dove  il  contratto 
fra  persone  lontane  si  perfezioni,  il  magistrato  deve  seguire  le  norme 
consacrate  dalla  lese  fori, 

(8)  Con  questo  sistema  però  potrà  avvenire  che  due  contratti  del  tatto 
identici  stipulati  per  corrispondenza  da  due  Stati  diversi  fra  le  stesse 
parti,  vengano  ad  assumere  una  natura  giuridica  difierente  (essere  cioè 
riguardati  ora  come  atti  civili,  ora  come  atti  dì  commercio)  semplicemente 
perchè  colui  che  nella  prima  stipulazione  assunse  la  veste  di  proponente, 
nella  seconda  prese  quella  dì  accettante.  Ad  onta  di  ciò,  il  sistema  adot- 
tato conserva  un  carattere  pienamente  giuridico.  Invero,  al  fatto  che  due 
identici  contratti  per  corrispondenza  siano  divenuti  perfetti  in  due  ter- 
ritori diversi,  può  parificarsi  quello  che  le  parti,  contrattando  fra  presenti, 
abbiano  compiuto  le  loro  stipulazioni  una  volta  in  un  territorio,  un'altra 
in  territorio  difierente. 

(4)  Confr.  gli  Art.  44-5B  del  nostro  Cod.  di  comm.;  gU  Art  817,  84-86 
del  Cod.  di  comm.  austriaco;  gli  Art.  811-818,  81-83  del  Cod.  di  comm. 
ungherese  ;  gli  Art.  48,  51,  58  del  Cod.  di  conmi.  spagnuolo  ;  gli  Art.  20, 
25  deUa  legge  belga  del  15  dicembre  1872;  gU  Art.  12,  13,  17,  109  del 
Cod.  di  comm.  francese.  L'Art.  109  di  quest'ultimo  codice  indica  i  modi 
con  cui  un  contratto  di  compra- vendita  commerciale  può  essere  provato; 
la  giurisprudenza  francese  ne  ammette  però  un'interpretazione  estensiva 
per  la  prova  di  qualsiasi  operazione  commerciale.  —  Vedi  Lyon-Caen  et 
Renanlty  op.  cit  voi.  ITI,  nn.  46,  47.  Tuttavia  il  Cod.  fed.  svizzero  deUe 
obbligazioni,  anche  in  materia  di  forme  e  di  prove,  non  fa  generalmente 
difierenza  fra  contratti  civili  e  contratti  commerciali.  Vedansi  special- 
mente gli  Art.  9  e  12. 
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Abbiamo  già  avuto  occasione  di  vedere  quali  siano  a  questo 
proposito  i  principi  fondamentali  di  diritto  internazionale  pri- 
vato da  applicarsi  (1).  Si  è  notato  come  in  tema  di  prove  debba 
distinguersi  fra  ciò  che  appartiene  alla  litis  ordinatoria  e  quello 
che  rientra  nella  litis  decisoria;  che  le  formalità  per  eseguire 
le  prove  vanno  determinate  dalla  lex  fori  (2),  che  invece  Tam- 
missìbilità  dei  mezzi  di  prova,  nei  limiti  in  cui  l'ordine  pub- 
blico territoriale  possa  permetterlo  (3)  deve  regolarsi  colla 
lex  loci  actus  o  contractt$s. 


(1)  Confr.  néiV Introduzione  alle  pag.  27-80  e  gli  autori  ivi  citati. 

(2)  Nell'ipotesi  che  una  prova  sia  assunta  non  dinanzi  il  tribunale  a 
cui  spetta  decidere  in  merito,  ma  dinanzi  ad  una  autorità  giudiziaria 
diversa,  le  forme  da  osservarsi  dovrebbero  essere  quelle  del  paese  dove 
quest'ultima  esercita  le  proprie  funzioni.  Vedi  Trib.  dell'Impero  germa- 
nico 25  gennaio  1893  {Journal,  1893,  pag.  1232).  Confr.  pure  l'Art.  11  del 
Trattato  di  diritto  giudiziario  internazionale  stipulato  a  Montevideo 
ni  gennaio  1889  e  l'Art.  10  della  convenzione  conclusa  all'Aia  il  14  no- 
vembre 1896  fra  gli  Stati  citati  alla  pag.  6  nota,  che  è  cosi  concepito: 
<  L'autorité  judiciaire  qui  procède  à  l'ezécution  d'une  commission  roga- 
toire  appliquera  les  lois  de  8on  pays  en  ce  qui  concerne  les  formes  à 
suivre.  —  Toutefois  il  sera  déferé  à  la  demando  de  l'autorité  requérantCì 
tendant  à  ce  qu'il  soit  procède  suivant  une  forme  speciale,  mème  non 
prevue  par  la  législation  de  TÉtat  requis,  pourvu  que  la  forme  dont  il 
s'agit  ne  soit  pas  prohibée  par  cotte  législation  ». 

(3)  Come  contrarie  all'ordine  pubblico  dovranno  considerarsi  le  prove 
ohe  la  lex  fori  esclude  per  essere  reputate  immorali  o  pericolose  (vedi 
Asser,  op.  cit  n.  80.  —  Bolin,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  1081).  Non  è  però  con- 
trario all'  ordine  pubblico  internazionale  il  riferirsi  alla  lex  loci  acius,  per 
stabilire  in  quali  casi  possa  essere  ammessa  una  prova  contemplata  in 
massima  dalla  lex  fori.  Circa  il  valore  probatorio  delle  prove  raccolte  in 
un  giudizio  straniero,  il  Lessona  (op,  cit.  voi.  I,  n.  22)  ritiene  che  il  giu- 
dice nazionale  possa  attribuirvi  soltanto  il  valore  di  semplici  presunzioni, 
ma  non  quello  di  vere  e  proprie  prove.  A  parer  mio,  converrebbe  distin- 
guere a  seconda  che  si  trattasse  di  prove  assunte  in  un  giudizio  svoltosi 
completamente  all'estero,  piuttostochò  di  prove  assunte  da  un'autoritÀ 
straniera  in  seguito  ad  una  commissione  rogatoria  direttale  da  un  ma- 
gistrato dello  Stato  nostro,  dinanzi  il  quale  pendesse  il  giudizio  di  merito. 
Nel  primo  caso  mi  atterrei  all'opinione  del  Lessona,  nel  secondo  conside- 
rerei la  prova  assunta  come  una  vera  e  propria  prova,  perchè  il  magi- 
strato straniero  avrebbe  agito  bensì  osservando  le  norme  processuali 
della  propria  legge,  ma  in  conformità  alle  istruzioni  ricevute  dall'auto- 
rità giudiziaria  italiana  ed  avrebbe  fatto  le  veci  di  questa  in  paese  stra- 
niero nell'interesse  della  giustizia. 
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Si  è  poi  osservato  come  queste  norme  giuridiche  abbiano 
trovato  un'espressa  ed  esatta  consacrazione  nell'Art.  10  Disp. 
prel.  del  nostro  Cod.  civ.  e  come  tale  disposizione  non  sia  suscet- 
tibile di  una  interpretazione  estensiva,  nel  senso  che  si  possano 
ammettere  anche  i  mezzi  di  prova  contemplati  dalla  legge 
nazionale  dei  contraenti  che  sia  loro  comune,  in  quanto  lo 
prove  sono  stabilite  dal  legislatore  per  ragioni  d' interesse 
pubblico  e  non  possono  perciò  dipendere  dalla  volontà  tacita 
od  espressa  delle  parti  (1). 

Ciò  posto,  nella  maggior  parte  dei  casi  per  determinare 
se  un  dato  contratto,  a  titolo  di  atto  di  commercio,  possa 
essere  provato  con  un  determinato  mezzo  probatorio,  non  ci  si 
troverà  di  fronte  ad  alcuna  seria  difficoltà.  Ammesso  il  prin- 
cipio che,  per  regola,  della  natura  civile  o  commerciale  degli 
atti  0  contratti  deve  giudicarsi  secondo  la  legge  del  luogo 
dove  questi  si  compiono  (2),  avverrà  che  la  legge  chiamata 
a  decidere  sull'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  e  quella  a 
cui  spetta  definire  il  carattere  giuridico  dei  contratti  od  atti 
da  provarsi,  coincideranno. 

Nei  casi  poi  che  la  natura  civile  o  commerciale  del  con- 
tratto in  questione  andasse  apprezzata  in  base  ad  una  legge 
diversa  dalla  lex  loci  contractus  (3),  l'ammissibilità  dei  mezzi 
probatori  dovrebbe  essere  determinata  egualmente  in  base 
alla  legge  del  luogo  del  contratto;  ma  per  sapere  se  delle 
disposizioni  di  questa  legge  dovessero  trovare  applicazione 
quelle   riguardanti  le  materie  commerciali  o  quelle  proprie 


(1)  Vedasi  néiV Introdu/zione,  pag.  28-80.  Non  posso  approvare,  per  le  ra- 
gioni esposte  nel  testo,  la  disposizione  dell'Art.  11  del  progetto  di  revi- 
sione del  Cod.  civ.  belga  elaborato  dalla  commissione  parlamentare,  nel 
quale  sono  contenute  le  seguenti  disposizio;ii  :  e . . .  Les  moyens  de  preuve 
sont  déterminés  par  les  lois  du  pays  où  le  fait  juridique  qu'il  s'agit 
d'établìr  s'est  passe.  Toutefois  si  les  lois  natianales  de  totUes  les  parUes^ 
autorisent  de  plus  amples  moyens  de  preuve^  ils  seront  admis  ». 

(2)  Confi:,  al  n.  8. 

(3)  Vedasi  per  tale  ipotesi  al  n.  11. 
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alle  materie  civili,  sarebbe  necessario  tener  conto  della  legge 
competente  a  definire  la  natura  giuridica  della  convenzione 
sulla  quale  verte  la  prova  (1). 

Soluzione  analoga  si  dovrà  adottare  anche  quando  la  prova 
si  riferisca  ad  un  atto  di  natura  mista.  Le  norme  di  diritto 
interno  consacrate  dalla  legge  o  dalla  giurisprudenza  dei 
diversi  Stati  presentano  anche  a  questo  proposito  importanti 
disformità.  Cosi  in  Francia  e  in  Belgio,  relativamente  agli  atti 
di  natura  mista,  si  ammettono  le  prove  inerenti  alle  materie 
commerciali  soltanto  contro  la  parte  per  la  quale  Tatto  è 
commerciale,  mentre  contro  il  contraente  pel  quale  l'atto  è 
civile  è  lecito  in  via  esclusiva  ricorrere  ai  mezzi  di  prova 
consentiti  dal  diritto  comune  (2).  Per  contrario  nella  legisla- 
zione nostra  la  regola  generale  è  quella  che  risulta  dall'ar- 
ticolo 54  del  Codice  di  commercio,  secondo  cui  basta  che  un 
atto  sia  commerciale  per  una  sola  delle  parti  per  rendere 
applicabile  a  tutte  le  norme  del  diritto  commerciale  (3). 

Orbene  la  legge  competente  a  determinare  la  natura  com- 
merciale, civile  0  mista  del  contratto  in  questione,  varrà  pure 


(1)  Questa  soluzione  è  conforme  a  quella  adottata  generalmente  al 
n.  64,  pag.  427-428. 

(2)  Vedasi  per  la  Francia  Anbr  j  et  Ban,  op.  cit,  voi.  Vili,  §  768  bis, 
pag.  826.  —  Lyon-Caen  et  Benaulty  op.  cit  voi.  IH,  n.  87;  per  il  Belgio 
Corte  di  Liegi,  26  dicembre  1877  {Journal,  1882,  pag.  634). 

(8)  Ciò  vale  segnatamente  per  V  ammissibilità  della  prova  testimoniale, 
giusta  r  Art  440od.  di  Oomm.  —  Vedi  Bolafflo,  Commento,  n.  806,  p.  641-542. 
—  Il  principio  esposto  nel  testo,  trova  tuttavia  alla  sua  applicabilità,  nel 
diritto  nostro,  alcune  eccezioni.  Cosi  i  libri  di  commercio  tenuti  regolar- 
mente non  possono,  a  sensi  dell'Art.  48  Cod.  di  comm.,  far  prova  in  giu- 
dizio tra  commercianti  se  non  quando  l'atto  sia  commerciale  per  ambedue 
le  parti,  altrimenti  mancherebbe  la  possibilità  del  controllo  che  risulta 
daU' esame  dei  registri  di  ciascuno  dei  contraenti,  perchè  il  commerciante 
non  ò  tenuto  a  òlt  menzione  nei  suoi  registri  degli  atti  giuridici  da  esso 
compiuti  estranei  al  commercio.  —  Vedi  Yiyante,  Trattato,  III,  n.  1071.  — 
Bolafflo,  op,  cit.  pag.  691,  692  e  pag.  627.  —  Contro  Tidari,  op.  cit.  voi.  Ili, 
n.  2488.  —  Mattirolo,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  356.  —  Lessona,  op.  cit  voi.  Il, 
n.  645. 
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a  stabilire  se  esso  possa  essere  provato  coi  mezzi  ammessi 
per  le  materie  commerciali  piuttosto  che  con  quelli  stabiliti 
per  le  materie  civili,  giusta  le  disposizioni  della  lex  loci  con- 
tractus  (1). 

81.  —  È  segnatamente  rispetto  alla  prova  testimoniale,  che 
i  legislatori  per  la  maggior  parte  hanno  nelle  materie  com- 
merciali completamente  o  parzialmente  abbandonato  le  rigide 
e  severe  norme  giuridiche,  che  in  gran  numero  di  Stati  re- 
lativamente alle  materie  civili  limitano  notevolmente  T ammis- 
sibilità di  certi  mezzi  di  prova. 

Ciò  risulta  in  alcune  legislazioni,  per  via  indiretta,  dall'es- 
sersi  adottato  il  principio  che  la  validità  degli  atti  commer- 
ciali, eccettuati  i  casi  in  modo  espresso  menzionati  dalla  legge, 
non  dipende  dalla  redazione  di  uno  scritto  o  da  alcun'altra 
formalità  (2).  In  altre  legislazioni,  tra  le  quali  sta  in  virtù 
di  disposizioni  esplicite  la  nostra,  è  generalmente  attribuita 
al  giudice  la  facoltà  di  ammettere  nelle  materie  commerciali 
la  prova  testimoniale,  anche  quando  questa  è  esclusa  dalle 
disposizioni  del  diritto  civile  (3).  L'Art.  53  del  Cod.  di  comm. 


(1)  Vedasi  al  n.  65. 

(2)  Confr.  l'Art.  317  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  l'Art.  311  dolOoà, 
dì  comm.  ungherese.  —  Vedasi  pure  l'Art.  9  del  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obbligazioni,  sebbene  qui  si  parli  di  contratti  in  genere  senza  distinguere 
a  seconda  del  loro  carattere  civile  o  commerciale. 

(8)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  44;  legge  belga  del  15  dicembre  1872,  Art.  25.  — 
Anche  l'Art.  109  del  Cod.  di  comm.  francese  stabilisce  che  :  e  Les  achats 
et  ventes  se  constatent...  par  la  preuve  testimoniale  dana  le  cas  où  le  tri- 
bunal croira  devoir  Vadmettre  >.  Abbiamo  notato  quale  interpretazione 
estensiva  si  dia  dalla  giurisprudenza  francese  a  questa  disposizione  (vedi 
pag.  508,  nota  4).  —  Anche  in  Francia  come  in  Belgio  e  Italia,  secondo 
le  disposizioni  ora  citate,  il  giudice  ha  semplicemente  facoltà  non  obbligo 
di  ammettere  la  prova  testimoniale.  Ma  potrà  dirsi  altrettanto  anche 
quando  si  tratti  di  provare  una  convenzione  di  valore  rispettivamente 
inferiore  a  500  lire  (giusta  l'Art  1341  del  Cod.  civ.  it.)  o  a  150  franchi 
a  norma  dell'Art  1341  del  Cod.  Napoleone?  Vari  autori  in  Francia  ri- 
spondono affermativamente.  Cosi  Ànbr j  et  Ban,  op.  dt.  voi.  VII  [,  §  763  bis 
in  fine,  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  Ili,  nn.  79-80.  —  Per  con- 
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italiano  porta  però  a  questa  norma  un'importante  restrizione, 
in  quanto  stabilisce  che,  allorquando  la  prova  per  iscritto  sia 
richiesta  dalle  disposizioni  contenute  nel  Codice  stesso,  non 
può  accogliersi  la  prova  testimoniale,  fuorché  nei  casi  in  cui 
è  permessa  dal  Codice  civile. 

In  senso  anche  più  restrittivo  dispone  l'Art.  51  del  Cod. . 
di  comm.  spagnuolo,  il  quale,  dopo  aver  dichiarato  che  i 
contratti  commerciali  sono  validi  qualunque  sia  la  forma  con 
cui  furono  stipulati,  quando  la  loro  esistenza  sia  giustificata 
nei  modi  stabiliti  dal  diritto  civile,  aggiunge:  «  Tuttavia  la 
dichiarazione  di  testimoni  non  basterà  da  sé  sola  a  provare 
l'esistenza  di  un  contratto,  il  cui  valore  ecceda  le  1500  peseta^ 
se  non  concorre  con  un'altra  prova.  » 

Quando  non  possa  per  alcun  motivo  essere  contestato  il 
carattere  commerciale  di  una  data  convenzione,  é  chiaro,  dopo 
quanto  é  stato  detto  finora,  che  per  determinare  se  si  possa 
dimostrarne  l'esistenza  con  una  prova  testimoniale,  si  dovrà 
ricorrere  alla  legge  commerciale  del  paese  dove  il  contratto 
é  stato  stipulato  (l).  Invero  le  prove  e  le  forme  degli  atti, 


trarlo  in  Italia  si  ritiene  che  la  prova  testimoniale,  la  quale  possa  riu- 
scire concludente,  deve  essere  ammessa  dal  giudice  anche  in  materia  com- 
merciale,  quando  il  valore  della  convenzione  non  ecceda  le  500  lire.  Ve- 
dasi Mattirolo,  op,  cit  voi.  ti,  n.  403.  —  Tirante,  Trattato,  III,  n.  1052.  — 
In  senso  diverso  tuttavia  Yidarl,  op,  cit  voL  III,  n.  2581. 

Il  principio  che  la  prova  testimoniale  è  generalmente  ammissibile  in 
materia  commerciale,  è  accolto  anche  in  Egitto  dai  tribunali  della  riforma. 
Confr.  Trib.  misto  di  Alessandria,  26  luglio  1876  (Journal,  1876,  pag.  496). 

(1)  Confi*,  in  questo  senso:  Foelix,  op,  cit  voi.  I,  n.  288.  —  Masse,  op, 
cit  voi.  II,  n.  771.  -—  Isser,  op.  di.  n.  81.  —  Fiore,  op,  cit,  voi.  I,  n.  188.  — 
LomonaoOy  Dir,  dv,  internaz.  pag.  250-251.  —  Esperson,  Il  principio  di  na- 
zionalità, pag.  172,  178  e  nel  Journal,  1884,  pag.  251,  252.  —  Laurent,  op, 
dt,  voi.  Vili,  n.  46.  ^  Brocher,  Cours  de  dr.  int  prive,  voi.  II,  n.  176.  — 
Bolin,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  1027.  —  Picard,  De  la  valeur  et  de  Veffet  des 
actes  passés  en  pays  ètranger  {Journal,  1881,  pag.  475).  —  Weiss,  Traité 
élém,  2*  ed.  pag.  809-810.  —  Snnriile  et  Artliays,  op,  cit  n.  421,  e  più  spe- 
cialmente, per  quello  che  riguarda  la  prova  dei  contratti  commerciali, 
Lyon-Caen  et  Benaolt,  op,  cit  voi.  Ili,  n.  88.  —  Confr.  pure  Cassazione 

DisNA.  —  Trattato  di  dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  I.  88 
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sebbene  non  siano  suscettibili  di  essere  confuse  le  une  con 
le  altre,  sono  in  stretta  relazione  fra  loro.  A  che  servirebbe 
riconoscere  dovunque,  in  base  alla  regola  loctis  regit  actum^ 
come  estrinsecamente  valido  un  contratto  stipulato  giusta  la 
legge  locale  nella  semplice  forma  verbale,  se  poi  si  disco- 
noscesse il  diritto  delle  parti  di  provarne  l'esistenza  coi  mezzi 
consentiti  dalla  legge  del  luogo  dove  avvenne  la  stipulazione 
e  in  ispecie  con  la  prova  testimoniale  che  fosse  da  quella  l^ge 
ammessa?  Per  sostenere  a  questo  proposito  Tapplicabilità 
della  lex  fori^  niun  peso  avrebbe  la  considerazione  allegata 
da  vari  giuristi  tedeschi  ed  anglo-americani  (1),  ch.e  le  prove 
fanno  parte  della  procedura,  né  maggior  valore  avrebbero  le 
osservazioni  del  Beauchet,  —  fattosi  recentemente  sosteni- 
tore di  quella  tesi,  la  quale  ormai  dovrebbe  reputarsi  del  tutto 
antiquata  —  che  nella  legislazione  francese  la  proibizione  di 
ricorrere  alla  prova  testimoniale  fuori  dei  casi  preveduti  dal- 
l'Art. 1341  del  Codice  Napoleone,  è  di  ordine  pubblico  e  che 
la  distinzione  fra  lith  ordinatoria  e  liiis  decisoria  non  ha 
ragione  di  essere,  perchè  la  decisione  del  merito  di  una  con- 
troversia non  può  dipendere  dall'ammissione  o  dall'esclusione 
di  una  prova  testimoniale  (2). 

Infatti,  le  prove  appartengono  alla  procedura  solo  circa  le 
modalità  con  cui  devono  essere  eseguite,  mentre  ciò  che  uè 


francese,  24  agosto  1880  {Journal,  1880,  pag.  480  e  1882,  pag.  186);  stessa 
Corte  Suprema,  23  maggio  1892  {Journal,  1892,  pag.  1176);  Trib.  oiv.  Seine, 
12  giugno  1887  {Journal,  1887,  pag.  332) .  —  L' Istituto  di  diritto  intema- 
zionale nella  sessione  di  Zurigo  del  1877  formulò  la  seguente  regola: 
€  L*admissibilité  des  moyens  de  preuve  (preuve  littórale,  testimoniale,  ser- 
ment,  livres  de  commerce  etc.)  et  leur  force  probante  seront  determinées 
par  la  loi  du  lieu  où  s*est  passe  le  fait  ou  Tacte  qu'il  s'agit  de  prouver.  — 
La  mème  règie  sera  appliquée  à  la  capacita  des  temoins,  sauf  les  exoe- 
ptions  que  les  États  contractants  jugeraient  convenable  de  sanotionner 
dans  les  traités  »  {Revue  de  dr.  int  1877,  pag.  308,  309). 

(1)  Vedansi  gli  autori  citati  ne\V Introduzione  alla  pag.  27-28,  nota. 

(2\  Beanchet,  Du  conflit  des  loìs  francaise  et  étrangère  en  matière  de 
preuve  testimoniale  {Journal,  1892,  png.  359-363). 
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concerne  rammìssibilità  esercitando  la  massima  influenza  sul- 
Yintrinseco  riconoscimento  del  diritto  controverso,  deve  in 
qualche  modo  considerarsi  come  in  questo  compenetrato:  è 
naturale  perciò  regolare  le  prove  con  la  legge  medesima 
che  determina  ì  requisiti  intrinseci  necessari  air  esistenza 
dell'obbligazione  contestata.  Negare  V  influenza  dell'  ammis- 
sione di  una  prova  testimoniale  sull'esito  di  una  controversia 
giudiziale,  equivale  a  sostenere  un  assurdo,  perchè  allorquando 
la  parte  non  possa  giovarsi  di  altro  mezzo  probatorio  per 
mettere  in  evidenza  il  proprio  diritto,  l'esclusione  della  prova 
porta  con  sé  il  misconoscimento  del  diritto.  È  bensì  vero  che 
le  norme  circa  l'ammissibilità  delle  prove  testimoniali  sono  di 
ordine  pubblico,  ma  trattasi  di  ordine  pubblico  semplicemente 
interno  non  internazionale,  allo  stesso  modo  che  sono  nor- 
malmente di  ordine  pubblico  interno  e  non  internazionale  le 
disposizioni  di  legge  da  cui  dipende  la  validità  intrinseca 
delle  convenzioni  e  in  generale  la  sussistenza  delle  obbliga- 
zioni che  non  abbiano  una  causa  immorale  (1). 


(1)  Può  sorger  dubbio  se  ì  motivi  d'incapacità  dei  testimoni,  le  cause 
per  la  loro  ricusazione  ed  esenzione  dal  deporre,  debbano  considerarsi  &a 
le  norme  di  procedura  o  fra  quelle  attinenti  all'ammissibilità  dei  mezzi 
dì  prova.  —  Alcuni  si  attengono  al  primo  partito  e  a  questo  proposito  sì 
pronunciano  perciò  generalmente  per  l' applicabilità  della  lex  fori.  Cosi 
ad  es.  il  Masse,  op,  cit  voi.  II,  n.  772.  —  Altri,  seguendo  la  seconda  opi- 
nione, ritengono  applicabile  la  legge  del  luogo  dove  si  effettuò  l'atto  o 
il  contratto  che  si  tratta  di  provare.  —  Cosi  Foelix,  op.  cit.  n.  286.  — 
Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili,  n.  4B.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  896  in  fine.  — 
Confr.  pure  la  regola  votata  dall'Istituto  di  dir.  internaz.  nella  sessione 
di  Zurigo,  citata  alla  pag.  614  nota.  —  Altri  finalmente  adottano  una  so- 
luzione mista  e  sostengono  che  le  cause  d'incapacità,  essendo  d'interesse 
pubblico,  devono  dipendere  dalla  lex  fori,  altrettanto  per  le  cause  di  di- 
spensa dal  deporre,  mentre  ì  motivi  di  ricusazione,  essendo  subordinati 
alla  volontà  delle  parti,  vanno  retti  dalla  legge  stessa  che  decide  sul- 
r  ammissibilità  della  prova  testimoniale.  —  In  questo  senso  Asser,  op.  cit. 
n.  82.  —  Snrville  et  Arthiiys,  op.  cit.  n.  421.  —  Neil'  opinione  mia  non 
può  ammettersi  che  della  capacità  o  più  esattamente  dell'attitudine  giu- 
ridica dei  testimoni  a  deporre  si  giudichi  sempre  secondo  la  lex  fori. 


516  CAPITOLO  QUARTO 

Nel  caso  poi  che  rammissibilità  d'una  prova  testimoniale 
venisse  contestata»  allegandosi  essere  il  contratto  su  cui  verte 
la  disputa  di  natura  civile,  i]  magistrato  nella  sua  decisione 
dovrebbe  applicare  della  lex  loci  oontractus  le  disposìsioni 
del  diritto  mercantile  o  quelle  del  diritto  comune,  a  seconda 
del  carattere  attribuito  al  contratto  in  questione  dalla  legge 
competente  a  fornire  i  criteri  per  distinguere  gli  atti  civili 
dai  commerciali. 

82,  —  Uno  dei  mezzi  probatori  di  maggiore  efficacia  è, 
anche  in  materia  commerciale,  Tatto  scritto.  A  questo  pro- 
posito è  necessario  distinguere  a  seconda  che  la  legge  esiga 
per  certi  atti  la  scrittura  a  pena  di  nullità  {ad  st^staniiam, 
come  si  dice  comunemente),  piuttostocbè  a  semplice  scopo  di 
prova  (ad  probationemj. 

Nel  primo  caso  degli  effetti  dell'adempimento  o  dell'ina- 
dempimento della  formalità  essenziale  deve  nei  rapporti  in- 
ternazionali giudicarsi,  secondo  il  principio  generale  riguar- 
dante la  forma  degli  atti,  vale  a  dire  a  norma  della  regola 


Se  r  incapacità  sussistesse  per  ragioni  di  ordine  pubblico  internazionale  » 
ad  es.,  per  effetto  di  una  sentenza  penale  pronunciata  dalla  magistratura 
territoriale, è  certo  ohe  quella  legge  dovrebbe  trovare  applicazione;  ma 
non  sempre  avviene  altrettanto.  Cosi  nell' indagare  se  un  testimonio  àa 
o  no  maggiore  di  età,   converrebbe   ridirsi   alla  sua  legge  nazionale 
e  altrettanto  per  tutte  le  cause  che  possono  diminuirne  la  capacità  a 
norma  del  suo  statuto  personale.  Ma  per  altre  cause  di  esclusione  o  di 
ricusazione  sarebbe  la  legge  del  luogo  del  contratto  o  dell'atto  da  pro- 
varsi che  dovrebbe  venire  applicata,  altrimenti  il  principio  ohe  fa  reggere 
da  questa  legge  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  avrebbe  frequente- 
mente un'efficacia  illusoria.  A  questa  conclusione  ritengo  si  debba  venire 
prescindendo  afEatto  dalla  considerazione   che  i  motivi  di  ricusa  dei  te- 
stimoni dipendono  dalla  volontà  delle  parti  :  ciò  infatti  è  inesatto,  poiché 
è  sempre  la  legge  che  determina  in  quali  casi  le  parti  possano  escludere 
determinati  testimoni.  —  Riconosco  finalmente  che  le  cause  di  dispensa 
dal  deporre  dipendono  dalla  lex  fori,  in  quanto  sussistono  generalmente 
nel  paese  dove  trovansi  contemplate  per  motivi  d' interesse  pubblico,  con> 
siderati  preminenti  agli  interessi  delle  parti  litiganti.  —  Oonfr.  in  senso 
analogo  all'opinione  da  me  adottata,  se  non  in  modo  del  tutto  conforme, 
Rolln,  op,  cit.  voi.  Ili,  nn.  1084,  1066. 
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locus  regit  actum  (1).  Quindi  in  ogni  paese  si  dovrebbe  con- 
siderare come  nullo  o  meglio  come  inesistente  un  contratto 
di  compra-vendita  stipulato  nello  Stato  nostro  relativamente 
ad  un  immobile  quivi  situato  (2),  senza  la  redazione  di  un 
atto  scritto,  giusta  le  disposizioni  degli  articoli  1314  del  Cod. 
civ.  e  44  Cod.  di  comm.  ultimo  al. 

Quando  invece  l'atto  scritto  sia  richiesto  ad  probationem, 
per  determinare  se  un  atto  o  contratto  possa  essere  provato 
col  solo  mezzo  della  scrittura  o  anche  con  qualche  altro 
mezzo,  non  sarà  più  il  caso  di  ricorrere  alle  norme  riguar* 
danti  le  forme,  ma  a  quelle  che  si  riferiscono  all'  ammis- 
sibilità dei  mezzi  di  prova.  Praticamente  però  le  une  e  le 
altre  condurranno  normalmente  all'applicabilità  della  legge 
del  luogo  dove  l'atto  è  compiuto.  Sarà  tuttavia  in  omaggio 
alla  regola  locus  regit  acium^  e  non  in  base  alle  norme  giu- 
ridiche sull'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  che  di  quella 
legge  si  dovrà  fare  applicazione  per  stabilire  quali  requisiti 
debbano  riscontrarsi  negli  atti  scritti  voluti  |dalla  legge  (3) 


(1)  Ho  già  esposto  in  altro  mio  lavoro  le  ragioni  per  le  quali  deve 
preferirsi  l'opinione  di  coloro,  i  quali  sostengono  che  in  ordine  all'appU- 
cabilità  della  regola  locus  regit  actum,  non  è  il  caso  di  distinguere  fra 
forme  solenni  e  forme  esteriori,  fra  forme  essenziali  e  ntm  essenziali.  — 
Diena^  /  diritti  reali  ecc.  n.  BO.  —  La  legge  del  luogo  dove  Tatto  venne 
compiuto  dovrebbe  esser  presa  in  considerazione  anche  per  stabilire  quali 
prove  possano  allegarsi  contro  o  in  aggiunta  di  un  atto  scritto  richiesto 
dalla  legge  a  pena  di  nullità.  Confr.  Fpellx,  op.  cit  voi.  I,  n.  227. 

(2)  Ho  espressamente  supposto  che  l'immobile  in  questione  fosse  si- 
tuato in  Italia  per  evitare  le  difficoltà  che  avrebbero  potuto  presentarsi 
nell'ipotesi  che,  mentre  le  parti  avessero  stipulato  sul  territorio  del  Regno, 
l'immobile  oggetto  del  contratto  fosse  situato  in  un  paese  la  cui  legge 
disponesse,  come  l'Art.  11  della  legge  introduttiva  al  Cod.  civ.  germanico, 
che  la  forma  delle  convenzioni  relative  a  beni  immobili  va  regolata  dalla 
logge  della  situazione.  In  quest'ultima  ipotesi  la  questione  potrebbe  es- 
sere diversamente  decisa  a  seconda  che  venissero  aditi  i  tribunali  ita- 
liani o  i  tribunali  stranieri,  poiché  ogni  magistrato  è  tenuto  ad  applicare 
le  disposizioni  di  diritto  intemazionale  privato,  esistenti  nella  kx  fori, 

(8)  Gonfr.  Foelix,  op.  di.  voi.  I,  n.  226.  —  Isser,  op.  cit  n.  83.  >-  Bro- 
cher,  Cours,  voi,  II,  n.  177.  —  Sui  requisiti  che  devono  riscontrarsi  nei 
contratti  commerciali  conclusi  per  iscritto,  vedasi  l'Art.  818  del  Cod.  di 
comm.  ungherese. 
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e  in  ispecie  per  determinare  se  Tatto  debba  essere  o  no  ne- 
cessariamente contestuale  o  se  possa  risultare  anche  da  due 
scritture  separate  e  se  come  atto  scritto  possa  valere  la  cor- 
rispondenza scambiatasi  dalle  parti  o  anche  qualche  scrit- 
tura di  altra  specie. 

Queste  distinzioni  non  hanno  valore  semplicemente  teorico, 
ma  sono  tali  da  condurre  talvolta  a  risultati  pratici,  come 
si  vedrà  tra  poco. 

83.  —  Qualche  indagine  speciale  è  necessaria  per  fissare 
qual  legge  sia  competente  a  stabilire  se  e  quando  i  libri  dei 
commercianti  possano  costituire  un  mezzo  di  prova  ed  even- 
tualmente quale  sia  il  grado  della  loro  efficacia  probatoria, 

A  questo  proposito,  in  gran  numero  di  legislazioni  si  di- 
stingue a  seconda  che  i  libri  dei  commercianti  siano  invocati 
contro  coloro  che  li  hanno  tenuti,  piuttostochè  a  loro  favore. 
Nel  primo  caso  è  ammesso  per  lo  più  che  facciano  piena  fede, 
ma  colui  che  vuol  giovarsene  non  può  scinderne  il  conte- 
nuto (1).  Nel  secondo  è  necessario  ulteriormente  distinguere 
a  seconda  che  siano  invocati  contro  un  commerciante,  piutto- 
stochè un  non  commerciante.  Fra  commercianti  relativamente 
a  materie  commerciali,  i  libri  regolarmente  tenuti  possono, 
secondo  alcune  legislazioni,  costituire  una  prova  completa  (2)» 
secondo  altre  valgono  come  un  principio  di  prova  che  può 


(1)  Confr.  gli  Art.  1329  del  Cod.  civ.  e  50  Ood.  di  comm.  it;  l'Art.  1330 
del  Codice  Napoleone;  l'Art.  1919  del  Cod.  civ.  olandese;  l'Art.  48  n.  1 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  48;  Cod.  di  comm.  francese  Art  12;  legge 
belga  del  15  dicembre  1872,  Art.  20;  Cod.  di  comm.  egiziano,  Art  14. 
(Vedi  Trib.  misto  di  Alessandria,  16  aprile  1876.  —  Journal,  1876,  pag.  411). 
L'Art.  48,  n.  2  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  nell'ipotesi  che  le  annota- 
zioni dei  libri  di  due  commercianti  non  siano  conformi  e  che  quelli  di 
uno  di  essi  siano  tenuti  regolarmente  e  quelli  dell'altro  commerciante 
siano  irregolari,  dichiara  che  si  deve  prestar  fede  ai  libri  regolari,  a  meno 
che  il  contrario  non  risulti  dalle  altre  prove  che  riescano  ammissibili.  — 
Confr.  pure  l'Art.  49  del  nostro  Cod.  di  oomm. 
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completarsi  col  giuramento  o  con  altri  mezzi  probatori  (1).  Fra 
commercianti  e  non  commercianti  a  norma  della  legislazione 
italiana,  francese,  belga,  le  registrazioni  contenute  nei  libri 
dei  commercianti  non  fanno  mai  piena  prova  contro  i  secondi, 
però,  ove  si  tratti  di  somministrazioni  che  si  trovino  ivi  men- 
zionate, il  giudice  è  autorizzato  a  deferire  d'ufficio  il  giura- 
mento all'una  o  all'altra  parte  (2).  Secondo  l'Art.  31  del  Codice 
di  commercio  ungherese  invece  non  è  in  massima  fatta  dif- 
ferenza circa  la  forza  probante  dei  libri,  a  seconda  che  siano 
opposti  a  commercianti  o  a  non  commercianti  (3),  cosicché 
l'incompleta  loro  forza  probante  può  tanto  in  un  caso  come 
nell'altro  integrarsi,  non  solo  col  giuramento,  ma  anche  con 
gli  altri  mezzi  di  prova  generalmente  ammessi  per  le  contro- 
versie commerciali.  Si  può  pertanto  inferirne  che  sarà  lecito 
ricorrere  pure  alla  prova  testimoniale,  a  differenza  di  quanto 
avviene  nella  legislazione  francese  e  italiana  (4). 


(1)  Vedasi  TArt.  34  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  l'Art.  81  del  Ood.  di 
comm.  ungherese. 

(2)  Cod.  civ.  it.  Art.  1328.  -  Cod.  Napoleone,  Art.  1329.  —  L'Art.  1328 
del  nostro  Ood.  civ.,  —  sebbene  il  Yidari  (Corso,  4»  ed.  voi.  Ili,  n.  2488) 
abbia  manifestato  un'opinione  diversa  —  non  fu  implicitamente  abrogato 
dagli  Art.  54  e  48  del  Cod.  di  comm.  Vedi  in  proposito  Lessona^  op.  dt 
voi.  II,  n.  646.  —SuU' interpretazione  dell'Art.  1329  del  Cod.  Nap.,  vedi 
a  questo  proposito  Lyon-Caen  et  Benaalty  op.  cit  voi.  HI,  n.  71. 

(3;  Dico  in  massima,  perchè  una  differenza  sussiste  riguardo  al  tempo 
durante  il  quale  le  annotazioni  registrate  nei  libri  conservano  la  loro 
forza  probatoria,  che  si  estende  ad  un  periodo  di  10  anni  contro  i  com- 
mercianti, ad  un  periodo  di  due  anni  contro  i  non  commercianti.  —  In 
Inghilterra,  secondo  il  Bunker  '«  books  evidence  Act  del  1879,  la  copia  delle 
registrazioni  nei  libri  di  un  banchiere  £&  prova  contro  chiunque  (vedi 
Prato,  Appunti  di  giurisprudenza  bancaria  in  Inghilterra  —  Diritto  com- 
merciaU,  1899,  col.  367). 

(4)  Lyon-Caen  et  Kenanlt,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  72.  —  Bolaffto,  Commento^ 
pag.  603.  —  Infatti  per  ammettere  la  prova  testimoniale  gli  Art.  1347  del 
Cod.  civ.  it.  e  1347  del  Cod.  Napoleone  esigono  un  principio  di  prova  per 
isoritto  che  consista  in  un  qualsiasi  scritto  che  provenga  da  colui  contro 
il  quale  si  propone  la  domanda,  mentre  nel  caso  indicato  nel  testo,  il 
libro  del  commerciante  è  uno  scritto  che  proviene  da  colui  che  intende 
▼alersene. 
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D'altro  canto  in  Germania  la  forza  probante  dei  libri  di 
commercio  dipende  completamente  dal  libero  apprezzamento 
che  ne  fa  il  magistrato  (1). 

Ciò  premesso,  è  bene  rammentare,  quello  che  fu  a  suo 
luogo  dimostrato  (2),  come  cioè  sia  necessario  riferirsi  alla 
legge  del  paese  dove  i  libri  vengono  tenuti,  per  apprezzare 
la  loro  regolarità  e  per  determinare  se  sussista  o  no  l'obbligo 
di  produrli  in  giudizio  e  stabilire  quali  debbano  essere  le 
conseguenze  giuridiche  nel  caso  di  mancata  produzione. 

Orbene,  si  potrà  ricorrere  agli  stessi  criteri  di  diritto  in- 
ternazionale privato,  anche  quando  si  discuta  se  i  registri 
dei  commercianti  possano  valere  come  un  mezzo  di  prova? 
Alcuni  autori  non  hanno  esitato  a  dare  risposta  affermativa  (3), 
cosicché  la  legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato 
e  dove  i  registri  devono  essere  tenuti  avrebbe  il  doppio  ufficio 
di  determinare  i  requisiti  per  la  loro  regolarità  e  di  fissarne 
il  valore  probatorio. 


(1)  Ciò  risulta  daU*Art.  18  della  legge  introduttiva  del  Ccnlice  dì  prò- 
cedura  civile  germanico  del  90  gennaio  1877  e  daU^Art.  259  dello  stesso 
codice.  La  prima  di  queste  disposizioni  abroga  gli  Art.  34-86  del  God.  di 
comm.  germanico  ;  la  seconda  stabilisce  che  :  «  Il  tribunale  decide  tenendo 
conto  dei  risultati  del  dibattimento  e  della  procedura  delle  prove,  secondo 
la  sua  intima  convinzione  se  un  fatto  asserito  sia  vero  o  no.  La  sentenza 
deve  indicare  i  motivi  che  hanno  determinato  il  convincimento  del  tri- 
bunale. —  Questo  non  è  legato  da  regole  di  prove  legàU  se  non  nei  casi 
espressamente  preveduti  dalla  legge  ».  —  Vedi  Glasson,  Lederlin,  Darete, 
Code  de  procedure  dvHe  de  V Empire  d'AUemagne,  Paris,  1887,  pag.  4, 95.  — 
Confi-,  pure  Flamm,  Sur  VeocécuUon  des  jugements  étrangers  et  la  force 
probante  des  livres  de  commerce  aUemands  en  Pologne  (Joumalj  1884, 
pag.  494498).  —  Si  noti  tuttavia  che  il  CivUprozessordnung  del  1877,  fu 
sostituito  da  un  nuovo  codice  di  procedura  civile  promulgato  il  20  niag«- 
gio  1898,  in  vigore  in  ogni  parte  dell'Impero  dal  1**  gennaio  1900,  che 
ha  portato  alunne  aggiunte  e  modificazioni  al  precedente. 

(2)  Vedasi  al  n.  29. 

(3)  Sarigny,  op,  cit  voi.  Vm,  C.  381,  pag.  350-351.  —  Foelix,  op.  di. 
voL  I,  n.  238.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili,  n.  86.  —  Broeher,  Thiéorie  du 
dr,  int,  prive  {Bevue  de  dr,  ini,  1871,  pag.  559).  —  Esperson,  op.  cit.  nel 
Journal,  1884,  pag.  258.  —  Bolafflo,  Commento,  pag.  591-592. 
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Altri  tuttavia  hanno  opinato  che  il  principio  generale  che 
insegna  a  giudicare  suirammissibilità  dei  mezzi  di  prova  in 
base  alla  legge  del  paese  dove  Tatto  o  il  contratto  da  prò* 
varsi  venne  compiuto»  possa  essere  esteso  anche  ai  libri  di 
commercio  (1).  Ci  fu  poi  chi  si  pronunciò,  pure  a  questo  pro- 
posito, per  l'applicabilità  della  lex  fori,  argomentando  che 
le  prove  per  mezzo  dei  libri  commerciali,  al  pari  di  qualsiasi 
altra  prova,  si  riannodano  alla  procedura  (2).  Finalmente  il 
VoN  Bar,  pure  ammettendo  che  il  valore  probatorio  dei  libri 
di  commercio  debba,  come  norma  generale,  esser  regolato 
dalla  lex  fori,  ritenne  che  se  la  legge  alla  quale  è  sottoposto 
il  contratto  da  provarsi  attribuisce  ai  libri  una  maggior  forza 
probante,  ciò  deve  essere  riconosciuto  anche  dai  tribunali  dei 
paesi  stranieri  (3). 

Fra  tante  opinioni,  prima  di  ogni  altra  sembrami  doversi 
eliminare  quella  del  Von  Bar,  per  quanta  sia  l'autorità  dello 
scrittore  che  la  professa.  Poiché  fa  d'uopo  ritenere,  che  le 
norme  giuridiche  sull'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  ab** 


(1)  Masse,  op.  dò.  voi.  II,  n.  768.  —  Àsser,  op.  cit  n.  94.  —  Lyon-Caen 
et  Benanlt,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  88.  —  SnrviUe  et  Artimys»  ap,  cit.  n.  450.  — 
Weiss,  Traile  élém.  2*  ed.  pag.  809^10.  ^  Grasso,  op.  cU.  pag.  280.  — 
Pradler-Fodéré,  op,  cit  voi.  IV,  n.  1969.  —  Vedasi  pure  la  regola  formu- 
lata  in  materia  di  prove  dall' Istituto  di  diritto  internazionale  nella  ses- 
sione di  Zurigo  del  1877,  citata  al  n.  81,  pag.  514  nota.  —  Tanto  Lyon- 
Caen  et  Benanlt  quanto  Saryllle  e  Arthnys  portano  però  al  principio  da 
essi  adottato  la  seguente  restrizione:  Se  la  lex  loci  contractus  accorda 
una  data  forza  probante  ai  libri  di  commercio,  mentre  quella  del  luogo 
dove  sono  tenuti  non  riconosce  loro  alcun  valore  probatorio,,  i  libri  non 
possono  costituire  un  mezzo  di  prova,  perchè  allora  convien  ritenere  che 
nel  paese  dove  sono  tenuti  non  sussistano  garanzie  sufficienti  ad  assicu- 
rarne la  regolarità.  Quest'ipotesi  tuttavia  non  mi  sembra  possa  avere, 
almeno  nei  rapporti  fra  Stati  civili,  un  serio  valore  pratico. 

(2)  Schaeflher,  op.  cit  n.  157.  —  Mittermaler  neWArckiv  /tir  die  civilisti' 
sche  Praxis,  voi.  XIII,  pag.  816,  n.  4.  —  Vedasi  pure  la  giurisprudenza 
citata  in  Tineent  et  Pénaiid,  Dictìonnaire,  voce  Preuve^  n.  15. 

(3)  Von  Bar,  op.  cit  n.  398.  —  Vedi  pure  B5hm,  Die  ràumliche  Herr- 
schaft  der  Bechtsnarmen,  pag.  153. 
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biano  carattere  di  ordine  pubblico  (interno  non  internazionale), 
è  inammissibile  che»  circa  il  valore  probatorio  dei  libri  com- 
mercialiy  si  ricorra  ad  una  legislazione  o  ad  un'altra  a  seconda 
che  possa  far  comodo  alle  parti. 

L'applicabilità  della  lex  fori  può  combattersi  con  gli  stessi 
argomenti  ai  quali  si  é  precedentemente  accennato,  parlando 
in  generale  della  legge  regolatrice  delle  prove.  Conviene 
tuttavia  riconoscere  che  allorquando  ci  si  trova  di  fronte  a 
disposizioni  che,  astrazion  fatta  dall'ammissibilità  della  prova, 
hanno  lo  scopo  di  servire  di  guida  al  giudice  nei  suoi  ap- 
prezzamenti, è  il  caso  di  considerarle  alla  stregua  di  norme 
processuali  rispetto  alle  quali  riesce  applicabile  la  legge  del 
tribunale  adito.  È  questo  il  valore  che  fa  d'uopo  attribuire 
per  esempio  all'Art.  48  n.  2  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
dove  è  detto  che,  se  le  registrazioni  contenute  nei  libri  di  due 
commercianti  non  sono  conformi,  l'autorità  giudiziaria  deve 
prestar  fede  a  quelle  che  trovansi  nel  registro  che  è  tenuto 
con  piena  regolarità  (1). 

Dare  completamente  la  prevalenza  alla  legge  del  luogo  dove 
i  libri  sono  tenuti,  equivarrebbe  a  confondere  ciò  che  ne 
concerne  la  regolarità,  con  la  loro  attitudine  a  costituire  un 
mezzo  di  prova.  Nessun  valido  motivo  giuridico  sussiste  che 
impedisca  di  estendere  ai  libri  di  commercio  le  norme  ge- 
nerali riferentesi  alla  legge  applicabile  circa  l'ammissibilità 
dei  mezzi  di  prova.  Ritengo  pertanto  essere  la  legge  del  luogo 
dove  è  compiuto  l'atto  o  il  contratto  da  provarsi,  quella  che 
ha  competenza  a  decidere  se  e  quando  i  libri  di  commercio 
possano  valere  come  mezzo  probatorio. 

Altrettanto  è  da  ripetersi  per  quanto  riguarda  il  grado  di 
efficacia  probatoria  dei  libri  stessi,  ma  non  già  per  ciò  che 
concerne  la  determinazione  del  carattere  e  del  valore  giuridico 
delle  iscrizioni  in  essi  contenute.  La  distinzione  è  sottile,  ma 


(1)  Va  da  8Ò  però  ohe  la  regolarità  della  tenuta  dei  libri  va  sempre 
apprezzata  in  base  ai  criteri  esposti  al  n.  29. 
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è  suscettibile  di  essere  giustificata  in  modo  sufficientemente 
chiaro. 

Se  s'indaga  se  i  libri  di  un  commerciante  possano  valere 
come  una  prova  completa  piuttostochè  come  un  principio  di 
prova,  la  risoluzione  di  tale  questione  dovrà  compiersi  in  base 
alla  lex  loci  actus  o  contractus.  Ma  se  quest'ultima  legge 
stabilisce  che  la  scrittura  è  necessaria  per  provare  un  dato 
contratto,  per  sapere  se  come  atto  scritto  possano  valere  le 
simultanee  e  concordanti  iscrizioni  che'trovansi  nei  registri 
dei  due  commercianti  contraenti  (1),  allora  non  è  più  il  caso 
di  ricorrere  alla  legge  del  luogo  del  contratto,  ma  a  quella 
del  paese  dove  i  libri  commerciali  sono  tenuti.  Infatti,  in  virtù 
del  principio  locus  regit  actum,  è  la  legge  del  luogo  dove 
si  verifica  la  redazione  di  un  dato  atto,  quella  a  cui  spetta 
il  compito  di  stabilire  le  condizioni  di  forma,  affinchè  Tatto 
stesso  possa  valere  come  scrittura  privata  o  come  atto  auten- 
tico (2).  E  poiché  il  contratto  in  questione  può  essere  stipulato 
in  un  paese  diverso  da  quello  dove  ciascuno  dei  commercianti 
contraenti  tiene  i  propri  registri,  la  distinzione  fatta  sulla 
fine  del  paragrafo  precedente,  a  seconda  che  la  lex  loci  actus 
debba  trovare  applicazione  in  base  alle  norme  sulla  forma 
degli  atti,  piuttostochè  in  base  a  quelle  sull'ammissibilità  dei 
mezzi  di  prova,  viene  qui  ad  acquistare  importanza  pratica. 

84.  —  Anche  in  materia  commerciale  per  dimostrare  la 
esistenza  di  un'obbligazione  o  di  un  fatto  da  cui  possa  de- 
rivare un  diritto  è  lecito  ricorrere,  oltre  che  alle  prove,  alle 
presunzioni. 

Come  principio  generale  è  necessario  ritenere  che  l'am- 
missibilità delle  presunzioni  e  la  loro  forza  probante  deve 


(1)  Secondo  il  nostro  diritto  interno  daUe  registrazioni  corrispondenti 
di  due  libri  commerciali  sottoscritte,  non  da  un  semplice  commesso,  ma 
dal  principale,  può  risultare  la  prova  scritta  che  è  richiesta  per  certi  con- 
tratti. —  Vedasi  Tifante,  Trattato,  voi.  Ili,  n.  1074. 

(2)  Confr.  Foelix,  op.  cit  voi.  I,  n.  226.  —  Àsser,  op,  cU,  n.  88.  —  Bro- 
eher,  Caurs,  voi.  II,  n.  177. 
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determinarsi  dalla  legge  che  regola  intrinsecamente  il  rapporto 
giuridico  intorno  a  cui  si  disputa  (1).  Relativamente  alle  ob- 
bligazioni derivanti  da  convenzione,  l'ammissibilità  delle  pre- 
sunzioni, come  quella  delle  prove,  va  regolata  dalla  lex  loci 
coniractus  (2),  senza  che  sia  il  caso  di  distinguere,  come 
vorrebbe  qualche  scrittore  (3),  fra  presunzioni  legali  (yrae^ 
sumptiones  Juris)  e  presunzioni  semplici  (praesumptiones 
hominis),  applicando  a  queste  ultime  la  lex  fori  in  quanto 
dipendono  da  un  apprezzamento  del  magistrato.  Invero  non 
soltanto  le  prime,  ma  anche  le  seconde,  non  possono  accogliersi 
se  non  quando  concorrano  le  condizioni  e  i  requisiti  voluti 
dal  legislatore  (4),  cosicché  è  sempre  alla  legge  che  si  deve 
far  capo. 

Se  in  materia  commerciale  si  trovino  direttamente  o  indi- 
rettamente accolte  nella  legge  competente  speciali  presun* 
zioni  (5),  la  loro  ammissibilità  dipenderà  dalla  natura  corn- 


ei) Vedasi  lanreiit,  op.  cit  voi.  Vili,  nn.  48  e  seg.  —  Weiss,  TtaUé 
élém.  pag.  810,  811.  ^  Ramponi,  Teoria  generale  déUe  presunssioni,  Torino, 
Bocca,  1890,  pag.  67-69. 

{2)  Foellx,  op.  ctt  voi.  I,  n.  287.  —  Lomonaco,  Dir,  civ.  intemaz.  pag^.  258. 
Espenon,  Il  principio  di  nazionalità^  pag.  176.  —  BoUd,  op,  dt,  voi.  m, 
n.  1066.  —  Coerentemente  alla  soluzione  data  rispetto  all'ammissibilità 
dei  mezzi  di  prova  (vedi  al  n.  80  e  neW Introduzione  alle  pag.  27-80)  ritengo 
che,  pufe  relativamente  alle  presunzioni,  la  lex  loci  contractus  dovrebbe 
essere  applicata  anche  se  le  parti  possedessero  la  stessa  cittadinanza.  — 
Confr.  in  questo  senso  specialmente  Bolloy  loc.  cit. 

(3)  Brocher,  Nouveau  tratte  de  dr.  ini.  prive,  pag.  291  e  seg.  e  Cours^ 
voi.  II,  n.  180.  —  Von  Bar,  op,  cit,  n.  899. 

(4)  Confr.  l'Art.  1864  del  Cod.  civ.  it.  ;  l'Art.  1363  del  Codice  Napo- 
leone. —  Queste  disposizioni  dichiarano,  che  le  presunzioni  semplici  poa- 
sono  essere  ammesse  esclusivamente  se  siano  gravi,  precise  e  concordanti 
e  nei  casi  in  cui  la  legge  autorizza  la  prova  testimoniale. 

(6)  NeUa  legislazione  italiana  e  francese  le  presunzioni  semplici  in 
materia  commerciale  riusciranno  ammissibili  più  frequentemente  che  in 
materia  civile,  in  quanto  possono  accogliersi  nei  casi  in  cui  è  lecito  ri- 
correre alla  prova  testimoniale.  Fa  d'uopo  ritenere  però  che  dove  la  legige 
commerciale  esclude  la  prova  testimoniale,  anche  le  presunzioni  semplici 
dovranno  essere  escluse.  Ciò  risulta  nella  legislazione  nostra  dal  combi- 


?l 
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merciale  o  civile  del  contratto  od  atto  oggetto  di  controversia, 
natura  che  dovrà  essere  determinata  in  conformità  ai  principi 
di  diritto  internazionale  privato,  esposti  nel  Capitolo  I. 

Si  noti  però  che  la  legge  del  luogo  del  contratto  non  potrà 
sempre  trovare  applicazione  rispetto  alle  presunzioni  che  si 
riferiscano  non  tanto  alla  convenzione  stessa,  quanto  ad  un 
atto  che  sia  semplicemente  la  conseguenza  di  questa.  L'ar- 
ticolo 55  del  nostro  Codice  di  commercio  stabilisce,  fino  a 
prova  contraria,  la  presunzione  di  veridicità  per  la  data  delle 
cambiali  e  degli  altri  titoli  all'ordine  e  per  quella  delle 
loro  girate.  Orbene,  se  in  seguito  ad  un  contratto  di  trasporto 
concluso  in  Italia,  venga  all'estero  rilasciata  una  polizza  di 
carico  in  un  paese  dove  non  sia  in  vigore  una  disposizione 
corrispondente  a  quella  dell'Art.  55  Cod.  comm.  ultimo  al., 
non  sussisterà  per  la  data  di  quel  documento  la  presunzione 
di  veridicità  che  le  sarebbe  attribuita  dalla  legge  nostra.  In- 
fatti, trattasi  di  una  presunzione  che  si  riferisce  ad  un  requisito 
di  forma  dì  un  dato  atto  (1),  requisito  che  va  regolato  dalla  legge 


nato  disposto  degli  Articoli  44  God.  di  oomm.  (dove  è  detto  che  le  obbli- 
^  gazioni  commerciali  si  provano  «  con  ogni  aUro  mezzo  ammesao  dalle  leggi 

re  civili  »),  1354  Cod.  civ.  e  53  Cod.  di  comm.  ;  nella  legislazione  francese 

\^  dagli  Art.  1353  Codice  Napoleone  e  109  Cod.  di  oomm.  ~  Vedi  Mattirolo^ 

r;  op.  cit  voi.  Ili,  n.  449.  —  Bolafflo,  Commento^  n.  314,  pag.  609-613.  — 

[jf  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op,  di,  voi.  Ili,  n.  83.  ~  Da  quanto  è  stato  pra 

^  detto  risulta  che  per  giudicare  dell' ammissibilità  delle  presunzioni  sem- 

plici, devesi  in  materia  commerciale  (almeno  da  parte  di  magistrati  ita- 
liani e  francesi)  ùkT  applicazione  delle  stesse  norme  cbe  furono  esposte 
al  n.  81,  circa  T ammissibilità  delle  prove  testimoniali. 
j>  (1)  L'Art.  55  del  nostro  Cod.  di  comm.  contiene  disposizioni  di  tre 

vj  specie  diverse:  Una  che  si  riferisce  alla  forma  ed  è  quella  che  stabilisce 

^  che  la  data  degli  atti  e  dei  contratti  commerciali  deve  esprimere  il  luogo, 

il  giorno,  il  mese  e  l'anno;  una  seconda,  la  quale  dichiara  che  la  data 
'^  può  esser  accertata  con  tutti  i  modi  di  prova  indicati  nell'Art.  44,  che 

..  riguarda  i  mezzi  probatori  ;  una  terza  che  statuisce  una  presunzione  ri- 

^  ferentesi  alla  data.  —  Per  determinare  l'applicabilità  di  queste  disposi • 

.  ^  2Ìoni|  è  necessario  ricorrere  ai  principi  giuridici  che  sono  loro   propri, 

^  giusta  la  natura  di  ciascuna. 
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del  luogo  dove  Tatto  è  compiuto  e  conseguentemente  dalla  stessa 
legge  deve  esser  retta  la  presunzione  che  lo  concerne  (1). 


(1)  La  Corte  di  Casa,  francese  il  28  maggio  1892  (Journal,  18d2,  pag.  1176. 
—  DaUoZj  Per.  1892,  I,  478)  decise  che  la  data  certa  di  un  atto  compiuto 
in  Turchia  può  stabilirsi  nei  modi  contemplati  dalla  legge  ottomana,  anche 
se  l'atto  in  questione  sia  opposto  ai  terzi.  Il  principio  affermato  dalla 
Suprema  Corte  di  Francia  sembrami  degno  di  essere  approvato.  Infatti 
anche  se  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  nell*  accertare  la  data  di 
un  atto  la  circostanza  che  questa  sia  stata  dalle  parti  riconosciuta  vera, 
non  possa  avere  di  fronte  ai  terzi  la  stessa  efficacia  che  ha  nei  rapporti  fra 
i  contraenti  (in  questo  senso  TiTante,  Trattato.  Ili,  n.  1060;  diversamente 
Lyon  Caen  et  Benavlt,  III,  n.  68),  dal  punto  di  vista  del  diritto  interna- 
zionale privato  è  sempre  la  legge  del  luogo  dove  l'atto  fu  posto  in  essere 
che  deve  trovare  applicazione,  perchè  nessun'  altra  meglio  di  questa  può 
avere  competenza  a  determinare  le  condizioni  affinchè  gli  atti  compiuti  sul 
territorio  dove  la  legge  stessa  è  in  vigoro  possano  essere  considerati  come 
veritieri  piuttostoohè  simulati  e  a  stabilire  i  modi  per  accertarsene.  Bi* 
mane  però  fermo  il  principio  che  per  rendere  opponibile  ai  terzi  un  diritto 
reale  immobiliare,  vi  è  la  necessità  di  osservare  le  disposizioni  a  quest'uopo 
contenute  nella  lex  rei  sitae.  Vedi  Diena^  /  diritti  realif  nn.  81,  48.  —  H 
Cotaendy  tuttavia  nel  commentare  la  Sentenza  sopra  citata  della  Cassa- 
zione francese  (DalloZj  loc.  cit.)  afferma  che  non  si  dovrebbe  far  differenza, 
nei  rapporti  coi  terzi^  fra  le  formalità  che  si  riferiscono  al  trasferimento 
della  proprietà  immobiliare  e  quelle  che  hanno  lo  scopo  di  dare  una  data 
certa  alle  scritture  private.  Egli  ritiene  che  tutte  le  formalità  che  sono 
prescritte  dalla  legge  francese  a  garanzia  dei  terzi  hanno  lo  stesso  ca- 
rattere, sono  tutte  prescritte  a  tutela  di  un  interesse  generale,  sono 
quindi  di  ordine  pubblico,  di  guisa  che  la  legge  francese  deve  a  tale  pro- 
posito applicarsi  ad  esclusione  di  ogni  altra.  —  Questa  opinione  è  inam- 
missibile in  quanto  condurrebbe  ad  un  risultato  assurdo.  Invero,  un  atto 
non  potrebbe  avere  data  certa  in  confronto  ai  terzi,  se  non  quando  si 
fossero  adempiute  le  formalità  all'uopo  stabilite  dalle  leggi  di  tutti  i 
paesi  del  mondo,  perchè  non  si  può  prevedere  in  quale  paese  ci  possa 
essere  la  necessità  di  opporre  l'atto  in  questione  a  terze  persone,  cia- 
scuna delle  quali  potrebbe  misconoscerne  l'autenticità  ove  non  si  fossero 
osservate  le  speciali  disposizioni  vigenti  nello  Stato,  nel  quale  gl'interes- 
sati intendono  valersi  dell'  atto  da  essi  compiuto.  Non  certamente  a  pro- 
posito il  Cohendy  cita  il  caso  di  una  cessione  di  credito  avvenuta  al- 
l'estero che,  per  essere  efficace  in  Francia  di  fronte  al  debitore  originario 
ed  ai  terzi,  ha  bisogno  di  essere  a  quello  notificata  giusta  la  disposizione 
dell'Art.  1690  del  Cod.  Nap.,  ancorché  la  legge  del  paese  dove  è  avvenuta 
la  cessione  del  credito  non  contenesse  una  disposizione  analoga.  Infatti 
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85.  —  Nel  parlare  dei  contratti  stipulati  fra  persone  lontane 
abbiamo  veduto  che  il  luogo  dove  il  contratto  può  considerarsi 
concluso  vale  a  determinare  :  la  legge  regolatrice  la  validità 
intrinseca  della  convenzione;  la  legge  alla  quale  può  ritenersi 
le  parti  siansi  riferite  in  ordine  alla  sostanza  del  loro  con- 
tratto, ogniqualvolta  non  emerga  che  esse  abbiano  voluto  dar 
la  preferenza  ad  una  legge  diversa;  finalmente  in  via  acces- 
soria 0  sussidiaria  la  competenza  del  magistrato.  Quanto  ai 
requisiti  di  forma,  si  è  sostenuto  che  vanno  per  ciascuna  delle 
parti  regolati  dalla  legge  del  paese,  dal  quale  il  contraente 
manifesta  il  proprio  consenso.  Ora  finalmente  possiamo  do- 
mandarci qual  legge  riesca  applicabile,  rispetto  a  quella  specie 
di  contratti,  nel  giudicare  dell'  ammissibilità  dei  mezzi  di 
prova  (1). 

Il  VoN  Bar,  trattando  del  valore  probatorio  dei  libri  dei 


la  notifica  delia  cessione  è  an  obbligo  che  si  riannoda  all'obbligazione 
originaria  ed  è  naturale  perciò  sia  retto  dalla  legge  a  questa  applicabile. 
Ma  ciò  non  può  valere  per  l'accertamento  della  data  degli  atti  riguar- 
danti obbligazioni  per  sé  stanti  e  non  riferentisi  ad  obbligazioni  preesi- 
stenti. D'altro  canto  anche  il  Weiss  {Tratte  élém.  2»  ed.  pag.  625-626),  che 
viene  dal  Cohendy  citato  a  sostegno  della  sua  tesi,  dice  bensì  che  le  re- 
gole alle  quali  il  Cod.  civ.  francese  (Art.  1328)  subordina  la  data  certa 
delle  scritture  private  sussistono  nell'interesse  dei  terzi  e  sono  perciò  in 
Francia  di  ordine  pubblico,  però  soggiunge  (pag.  626,  nota  1)  che  la  re- 
gistrazione compiuta  nei  registri  pubblici  stranieri  o  la  menzione  in  un 
atto  autentico  estero  basterà  a  dare  data  certa  al  titolo  prodotto  in 
Francia.  —  Confr.  pure  DngQit,  Des  conflits  de  législation  relatifs  à  la 
forme  des  actesj  pag.  124.  —  Lessona,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  302.  —  Contro 
Laurent,  Principes  de  dr.  civìl,  voi.  19,  n.  281.  —  Orbene,  quando  a  pre- 
scindere dagli  effetti  d'ordine  fiscale  si  riconosca  l'efficacia  della  regi- 
strazione compiuta  all'estero,  perchè  non  si  reputerà  parimenti  efficace 
un  altro  modo  di  accertamento  della  data  che  dalla  legge  straniera  sia 
considerato  del  tutto  equivalente? 

(1)  Vedasi  su  questo  argomento,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno: 
Valéry,  La  preuve  des  contrats  par  correspondance  {Anriales  de  droit  com- 
mereiai^  voi.  V  (1891);  II,  pag.  66,  316,  157  e  seg.);  dello  stesso  autore 
Des  contrats  par  correspondance,  Paris,  1895,  pag.  249  e  seg.  -  Ramella, 
Trattato  della  corrispondenza,  pag.  278  e  seg. 
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commerciaDtì  (1),  prevede  pure  il  caso  che  il  contratto  da 
provarsi  siasi  concluso  per  corrispondenza.  In  tale  ipotesi,  egli 
ritiene  che  ai  dovrebbe  applicare  la  legge  del  domicilio  dell'at- 
tore 0  quella  del  domicilio  del  convenuto,  a  seconda  che  Tana 
o  Taltra  riesca  maggiormente  favorevole  a  quest'  ultimo  (2). 
Dopo  quanto  ho  esposto  precedentemente,  è  chiaro  come  tale 
opinione  debba  sembrarmi  inaccettabile.  Non  ho  infatti  biso- 
gno di  ripetere  che  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  essendo 
materia  di  ordine  pubblico  interno,  deve  dipendere  da  una 
legge  determinata,  e  non  dalla  volontà  o  dall'  interesse  dei 
contraenti  o  di  uno  di  essi. 

Non  mi  sembra  nemmeno  possa  accogliersi  il  sistema  espli- 
citamente adottato  da  qualche  scrittore  (3),  che  consiste  nel 
dar  la  prevalenza,  anche  in  materia  di  prove,  alla  legge  del 
luogo  dove  il  contratto  fra  assenti  può  riputarsi  concluso.  Si 
è  già  osservato  come  fra  le  forme  degli  atti  e  i  mezzi  di 
prova  sussista  un  intimo  legame,  non  soltanto  perchè  certe 
forme  sono  richieste  ad  probationem  e  nello  stesso  tempo  a 
pena  di  nullità,  ma  anche  perchè  quando  i  legislatori  accolgono 
determinate  forme  semplicissime  (come  le  forme  verbali)  essi 
sentono  frequentemente  la  necessità  di  autorizzare  le  parti  a 
dare  la  prova  dei  loro  atti  o  contratti  con  una  certa  lar- 
ghezza di  mezzi  probatori. 

Ora  se  tanto  dal  punto  di  vista  dei  principi  generali,  quanto 
da  quello  del  nostro  diritto  positivo,  le  forme  dei  contratti 
conclusi  fra  persone  lontane  devono,  come  ho  dimostrato  pre- 
cedentemente, essere  regolate  in  guisa  che  ognuno  dei  con- 
traenti possa  validamente  emettere  la  propria  dichiarazione 
di  offerta  o  di  accettazione  nelle  forme  stabilite  dalla  legge 


(1)  Qaale  sia  a  questo  proposito  T  opinione  generalmente  professata 
dal  Yon  Bar,  abbiamo  veduto  al  n.  88,  pag.  521. 

(2)  Von  Bar,  op.  clt  n.  398. 

(3)  Ramella,  op.  cit  n.  24B. 
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del  paese  dal  quale  ciascuno  di  essi  contratta  (1),  è  logico 
per  parte  mia  ritenere  che,  rispetto  alle  convenzioni  di  tale 
specie,  la  legge  competente  a  determinare  quali  mezzi  di  prova 
possano  essere  ammessi,  è  per  ciascuna  delle  parti  quella  del 
paese  dal  quale  è  stata  spedita  la  dichiarazione  da  provarsi. 
Le  ragioni  che  comunemente  si  allegano  per  dimostrare  che 
in  materia  di  prove  deve  prendersi  in  considerazione  la  lex 
loci  contractusy  in  gran  parte  valgono  pure  a  giustificare  a 
questo  proposito  l'applicabilità  della  legge  del  luogo  da  cui 
è  partita  l'offerta  o  Taccettazione  nel  concludere  fra  persone 
lontane  un  determinato  contratto. 

Anche  l'Art.  10  Disp.  prel.  del  nostro  Cod.  civ.  si  presta  ad 
essere  interpretato  in  modo  conforme  all'opinione  da  me  so- 
stenuta. Ivi  infatti  è  detto  che  «  i  mezzi  di  prova  delle  ob- 
bligazioni sono  determinati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  Vatto 
fu  fatto,  »  mentre  non  è  detto  «  dalla  legge  del  luogo  dove 
il  contratto  è  concluso.  »  Riconosco  che  se  il  legislatore  nella 
disposizione  ora  citata  parlò  di  atto^  piuttostochè  di  contratto, 
ciò  fece  principalmente  allo  scopo  di  dare  una  norma  idonea 
a  servire  per  la  prova  non  solo  delle  obbligazioni  che  hanno 
per  fonte  il  contratto,  ma  anche  di  quelle  che  hanno  una  fonte 
diversa.  Comunque  sia,  la  lettera  della  legge  non  contraddice 
affatto  alla  conclusione  alla  quale  io  giungo  e  l'interpreta- 
zione da  me  adottata  tanto  più  merita  di  essere  accolta,  in 
quanto  corrisponde  a  quella  che  teoricamente  fu  dimostrato 
essere  la  soluzione  preferibile  (2). 


(1)  Si  è  notato  al  n.  76  come  si  andrebbe  contro  lo  scopo  pel  quale 
si  è  introdotta  la  regola  locua  regit  actum^  se  la  torma  delle  convenzioni 
concluse  fra  persone  lontane  dovesse  essere  regolata  da  una  legge  di- 
versa da  quella  del  luogo  da  cui  ciascuna  di  esse  compie  la  propria  sti- 
pulazione. 

(2)  È  ovvio  però  che  se  nella  conclusione  di  un  contratto  fra  persone 
lontane  si  procedesse  alla  redazione  di  un  unico  atto  pubblico,  i  mezzi 
di  prova  dovrebbero  essere  determinati  dalla  legge  del  luogo  dove  l' atto 
è  redatto.  —  Vedasi  per  analogia  al  n.  76  ciò  cbe  fu  detto  circa  le  forme 
dei  contratti  conclusi  fra  assenti,  che  danno  luogo  alla  redazione  di  un 
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Ci  sarà  agevole  compiere  qualche  applicazione  pratica  dei 
principi  ora  esposti.  Supponiamo  che  un  commerciante  da 
Milano  proponga,  col  mezzo  di  una  lettera  da  lui  sottoscritta, 
ad  un  negoziante  di  Chiasso  di  costituire  insieme  una  società 
in  nome  collettivo  per  l'esercizio  di  un  dato  commercio  e  che 
l'individuo  a  cui  è  fatta  la  proposta  risponda  verbalmente  da 
Chiasso  in  presenza  di  una  terza  persona  a  lui  casualmente 
vicina,  valendosi  della  linea  telefonica  attualmente  esistente 
fra  questi  due  paesi,  accettando  senz'altro  (1).  Qualora  Tac- 
Gettante  voglia  poi  ritirare  la  propria  accettazione,  il  nego- 
ziante italiano  potrà  convenirlo  a  norma  degli  Art.  91  e  105 
n.  2  del  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  dinanzi  l'autorità  giudiziaria 
italiana,  perchè  il  contratto,  giusta  l'Art.  36  del  Cod.  di  comm. 
italiano,  può  considerarsi  concluso  nel  Regno  (2).  Orbene,  per 
provare  la  conclusione  del  contratto  di  società,  il  negoziante  di 
Milano  potrà  ricorrere  alla  prova  testimoniale  ove  questa  sia 
ammessa  dalla  competente  legge  svìzzera  e  il  magistrato  no- 
stro dovrà  accoglierla,  senza  che  vi  possano  fare  ostacolo  gli 
articoli  87  e  53  del  Cod.  di  comm.  È  ben  vero  che  queste 
disposizioni  stabiliscono,  che  il  contratto  di  società  deve  esser 


unico  atto  dinan^si  un  pubblico  ufficiale.  —  Dico  per  analogia,  perchè  le 
forme  e  le  prove  sono  due  cose  distinte  non  suscettibili  di  venire  confìise 
&a  loro  e  le  une  e  le  altre  non  possono  essere  sempre  regolate  dalle 
identiche  norme  di  diritto  internazionale  privato.  Cosi,  mentre  le  parti 
che  possiedono  la  medesima  cittadinanza  e  concludono  un  contratto  per 
corrispondenza,  nell'opinione  mia  possono  circa  le  forme  a  loro  scelu 
attenersi  o  alla  legge  del  paese  da  cui  ciascuna  di  esse  compie  la  pro- 
pria stipulazione  o  alla  legge  nazionale  che  è  loro  comune,  rispetto  al- 
l' ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  deve  ritenersi  che  possano  ricorrere 
soltanto  alla  legge  del  paese  dal  quale  è  stata  inviata  la  dichiarazione 
di  offerta  o  di  accettazione  da  provarsi.  Ciò  è  una  conseguenza  del  ca- 
rattere obbligatorio  (di  ordine  pubblico  interno)  delle  disposizioni  dì  legge 
concernenti  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova.  Vedasi  al  n.  80. 

(1)  Si  è  già  osservato  (vedasi  al  n.  39,  pag.  281  nota)  che,  a  norma 
dell'Art.  552  del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni,  per  la  costi- 
tuzione di  una  società  in  nome  collettivo  non  è  richiesto  l'atto  scritto. 

(2)  Vedasi  al  n.  77. 
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fatto  per  iscritto  e  che  la  prova  per  testinioni  non  può  salvo 
eccezione  ammettersi,  quando  il  Codice  di  commercio  richiede 
la  prova  per  iscritto;  ma  gli  articoli  ora  citati  se  riescono 
applicabili  nel  giudicare  del  valore  obbligatorio  della  proposta 
fatta  dal  negoziante  che  ha  stipulato  stando  in  territorio  ita- 
liano, non  valgono  relativamente  alla  dichiarazione  di  accet- 
tazione inviata  dal  contraente  che  si  trovava  in  territorio 
svizzero. 

Possiamo  ancora  supporre  il  caso  di  un  contratto  per  cor- 
rispondenza, concluso  fra  individui  esercenti  il  commercio 
r  uno  in  Ungheria  e  Y  altro  in  Italia,  stando  ciascuno  nel 
proprio  paese  nel  momento  della  stipulazione.  Se  relativamente 
a  tale  contratto  sorga  controversia  e  questa  sia  portata  dinanzi 
un  tribunale  italiano,  i  nostri  magistrati  dovrebbero  attribuire 
ai  libri  di  commercio  che  fossero  stati  prodotti  dal  negoziante 
ungherese  a  sostegno  delle  sue  pretese,  non  già  il  valore  di 
una  prova  completa  (a  sensi  dell'Art.  48  Cod.  di  comm.  it.) 
ma  soltanto  quello  di  un  principio  di  prova,  giusta  l'Art.  31 
del  Cod.  di  comm.  ungherese,  ancorché  il  contratto  fosse  da 
reputarsi,  a  norma  dell'Art.  36  del  nostro  Cod.  di  Comm., 
concluso  in  Italia  (1). 

86.  —  Alcuni  mezzi  probatori  presuppongono  generalmente 
che  il  contratto  da  provarsi  siasi  stipulato  fra  persone  lon- 
tane. Cosi  può  dirsi  della  corrispondenza  epistolare  e  tele- 
grafica. 


(1)  Conviene  però  notare  che  se  come  consegpnenza  dì  un  contratto 
per  corrispondenza,  una  delle  parti  sia  devenuta  alla  stipulazione  di  un'al- 
tra convenzione  con  terze  persone,  1  mezzi  per  provare  questa  seconda 
convenzione  dovrebbero  essere  determinati  dalla  legge  del  luogo  dove 
essa  è  stata  stipulata.  Rettamente  quindi  il  Tribunale  di  Napoli  il  16  mar- 
zo 1900  (Rivista  di  dir.  intemaz.  1900,  pag.  147),  giudicò  che  i  mezzi  di 
prova  relativamente  ad  un  contratto  differenziale  concluso  in  Francia 
da  un  agente  di  cambio,  per  incarico  avutone  mediante  corrispondenza 
telegrafica  da  un  negoziante  italiano  nel  Regno  dimorante,  dovevano  es- 
sere regolati  dalla  legge  francese.  —  Confr.  Diena,  De  la  validité  dea  jeux 
de  bouree  dans  les  rapporta  intemationaux  (Journal,  1896,  pag.  284-287). 
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In  qualche  legislazione  è  espressamente  stabilito  che  uno 
sóambio  di  lettere  equivale,  sotto  certe  condizioni,  alla  reda- 
zione di  un  atto  scritto,  anche  quando  questo  sia  richiesto 
dalla  legge  non  solo  ad  probationeni,  ma  addirittura  come 
requisito  necessario  di  forma  (1).  Nello  stesso  senso  può  in- 
terpretarsi la  legislazione  nostra  (2). 

È  evidente,  dopo  quanto  è  slato  detto,  che,  per  apprezzare, 
se  una  lettera  spedita  dall'offerente  o  dall'accettante  possa 
valere  come  un  mezzo  di  prova  contro  la  persona  da  cui  pro- 
viene, si  dovrà  consultare  la  legge  del  paese  dal  quale  la 
fettei^a  stessa  è  partita.  Ciò  a  doppio  titolo:  1^  peróhè  Tam- 
missibilità  dei  mezzi  di  prova  nei  contratti  conclusi  per  corri- 
«potidenza  dipende  dalla  legge  del  luogo  dal  quale  fu  emessa 
la  dichiarazione  da  provarsi;  2^  perchè  in  virtù  del  principio 
lodus  regit  aclum^  è  alla  legge  del  luogo  dove  un  atto  è 
compiuto  che  spetta  il  compito  di  fissare  i  requisiti  formali 
che  neiratto  stesso  devono  riscontrarsi  per  valere  come  scrit- 
tura privata  o  come  documento  pubblico. 

La  stessa  legge  dovrà  trovare  applicazione  nel  determinare 
i  mezzi  probatori  a  cui  può  ricorrersi  per  accertare  la  data 
della  lettera  conte?iente  la  proposta  o  l'accettazione  (3). 


(1)  Confr.  TArt.  12  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni  ;  il  §  127 
del  Cod.  civ.  germanico. 

(2)  Bolafflo,  Commento,  n.  307,  pag.  561.  —  Ramella}  op.  cit.  n.  277.  - 
Lessona,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  123. 

(3)  Non  comprendo  come  il  Ramella  {op.  cit.  n.  267)  appoggiandosi  sai 
principio  locus  regit  actum,  possa  a  questo  proposito  pronunciarsi  per  Tap- 
plicabilità  della  legge  del  paese  dove  la  lettera  giunge  a  destinazione 
e  non  potendo  rimproverarsi  al  destinatario  se  fìi  omesso  l'accertamento 
della  data  con  formalità  che  la  legge  del  luogo  non  gli  imponeva  e  la 
quale  poteva  anche  all'occorrenza,  non  fornirgli  il  modo  di  addivenire 
a  tale  constatazione  ».  —  Anche  a  prescindere  da  ciò  che  la  regola  locus  ecc. 
si  riferisce  essenzialmente  alle  forme  anziché  alle  prove,  il  principio  che 
porta  a  giudicare  dell'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  in  base  alla  legge 
del  luogo  dove  fu  fatto  l'atto  da  provarsi  (confr.  l'Art  10  Disp.  prel.  Cod. 
civ.)  è  tale  da  giustificare,  non  già  la  conclusione  a  cui  giunge  il  Bar 
mella,  lùa  quella  adottata  nel  testo,  la  quale  dovrebbe  subire  soltanto  le 
limitazioni  che  potessero  essere  imposte  dalle  disposizioni  di  ordine  pab* 
blico  esistenti  nella  lex  fori. 
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Anche  il  telegramma  può,  secondo  alcune  legislazioni,  far 
prova  in  giudizio  come  scrittura  privata.  In  qualche  codice  si 
esige  a  questo  fine  che  l'originale  contenga  la  sottoscrizione 
della  persona  in  esso  inculcata  come  mittente  (l)j  altri  codici 
però  attribuiscono  valore  probatorio  al  telegramma  non  solo 
quando  in  esso  si  riscontri  questo  requisito,  ma  anche  quando 
sia  provato  che  l'originale  fu  spedito  o  fatto  spedire  dalla 
persona  che  apparisce  come  mittente  (2). 

Maggiori  cautele  credette  a  tale  proposito  opportuno  di 
adottare  il  legislatore  spagnuolo,  avendo  stabilito  che  la  cor- 
rispondenza telegrafica  non  possa  dar  vita  ad  obbligazioni  se 
non  fra  i  contraenti  che  hanno  preventivamente  accettato 
questo  modo  di  prova  con  una  convenzione  scritta  e  solo 
quaqdo  i  telegrammi  rispondano  ai  requisiti  e  contengano  i 
segni  convenzionali  preveduti  dai  contraenti  (3). 

Per  le  ragioni  precedentemente  svolte,  sarà  la  legge  del 
luogo  da  cui  il  telegramma  è  spedito  che  avrà  competenza 
a  determinare  se  esso  possa  valere  come  mezzo  di  prova  (4). 


(1)  Vedasi  l'Art.  12  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioiii.  —  Confr. 
pure  i  §§  126  e  127  del  Codice  civile  germanico.  Il  §  126  stabilisca,  che 
se  dalla  legge  è  prescritta  la  forma  scritta,  il  documento  deve  essere  da 
chi  lo  rilascia  firmato  di  proprio  pugno  e  il  §  127  aggiunge  che  per  l'os- 
servanza della  forma  è  sufficiente,  se  non  apparisca  che  le  parti  abbiano 
avuto  una  diversa  volontà»  una  trasmissione  telegrafica  (telegraphische  Uè- 
beìtnittelung)  e,  trattandosi  di  un  contratto,  lo  scambio  di  corrispondenza 
epistolare  (Briefwechsel).  La  disposizione  stessa  stabilisce  di  più  che,  ove 
siasi  scelta  questa  forma,  si  può  successivamente  preteodere  una  docu- 
mentazione corrispondente  alle  disposizioni  del  §  126  (dem  §  i26  entspre- 
chende  Beurkundung), 

(2)  Cod*  di  comm.  it.  Art.  45;  Cod.  dì  comm.  rumeno,  Art.  46;  Cod. 
di  oomm.  portoghese,  Art.  97.  —  Questi  tre  codici  (it.  Art.  45  e  47  ;  ru- 
meno, Art.  46  e  47  ;  portoghese,  Art.  97)  ammettono  ancha  che  si  possa 
trasmettere  per  telegramma  con  piena  efficacia  legale  una  scrittura  pri- 
vata con  la  sottoscrizione  autenticata  da  notare,  purché  l'autenticazione 
segua  la  sottoscrizione  contenuta  nell'originale  del  telegramma. 

(3)  Co4.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  51. 

(4)  Tanto  più  apparisce  giustificata  questa  conclusione,  in  quanto  la 
maggior  parte  delle  legislazioni  stabilisce,  affinchè  il  telegramma  possa 
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Se  pertanto  dall'Italia  parte  uaa  proposta  per  la  conclusione 
di  un  affare,  diretta  ad  un  commerciante  residente  in  Ispagna 
e  questi  risponde  telegraficamente  accettando,  senza  che  fra 
i  contraenti  sussista  alcuna  preventiva  convenzione  scritta,  i 
magistrati  italiani,  dinanzi  ai  quali  fosse  portata  la  contro- 
versia a  cui  avesse  dato  luogo  tale  stipulazione,  non  potreb- 
bero ammettere  come  mezzo  probatorio  il  telegramma  spedito 
dalla  Spagna,  sebbene  il  contratto  fosse  da  considerarsi  per 
l'articolo  36  del  nostro  Codice  di  commercio,  divenuto  per- 
fetto in  Italia. 

La  legge  del  luogo  di  spedizione  del  telegramma  dovrà 
pure  essere  presa  in  considerazione  per  apprezzare  il  valore 
di  certe  presunzioni,  in  ispecie  di  quelle  che  si  riferiscono 
all'accertamento  della  data  e  del  momento  della  consegna  del 
telegramma  stesso  (1)  e  di  quelle  che  valgano,  in  caso  di 
errori,  alterazioni  o  ritardi  nella  trasmissione,  a  far  ritenere 
fino  a  prova  contraria  esente  da  colpa  il  mittente  che  abbia 
preso  determinate  cautele  (2). 


valere  come  mezzo  probatorio,  che  debbano  riscontrarsi  alcune  condizioni 
né)l* originarle  consegnato  all'ufficio  telegrafico,  condizioni  che  devono  perciò 
verificarsi  nel  paese  dal  quale  ha  luogo  la  spedizione  del  dispaccio. 

(1)  e  La  data  dei  telegrammi,  è  detto  all'Art.  45  ultimo  al.  del  nostro 
Cod.  di  comm.,  stabilisce  fino  a  prova  contraria  il  giorno  e  l'ora  in  cui 
sono  stati  effettivamente  spediti  o  ricevuti  negli  uffici  telegrafici  ».  — 
Confi:,  pure  l'Art.  46  del  Cod.  di  comm.  rumeno;  l'Art.  97,  §  6,  del  Cod. 
di  comm.  portoghese. 

(2)  L'Art.  46  del  Cod.  di  comm.  it.,  dopo  aver  detto  che  in  caso  di  er- 
rori, alterazioni  o  ritardi  nella  trasmissione  dei  telegrammi  si  applicano 
i  principi  generali  intorno  alla  colpa,  aggiunge  che  il  mittente  di  un  te- 
legramma, se  abbia  curato  di  farlo  collazionare  o  raccomandare  secondo 
le  disposizioni  dei  regolamenti  telegrafici,  si  presume  esente  da  colpa.  — 
Vedasi  pure  l'Art.  48  del  Cod.  di  comm.  rumeno  e  l'Art.  97  del  Cod.  di 
comm.  portoghese.  —  Non  è  fuor  di  luogo  rammentare,  che  tanto  a  norma 
della  legge  nostra  del  7  aprile  1892  sui  telefoni  (Art.  23),  quanto  per 
l'Art.  8  della  Convenzione  telegrafica  internazionale  de'1022  luglio  1876 
(attuata  in  Italia  con  Decreto  1^  giugno  1876)  lo  Stato  non  assume  alcuna 
responsabilità  per  gli  errori  telegrafici.  —  Non  in  tutti  gli  Stati  però  si 
segue  questo  stesso  sistema.  —  Yedansi  a  questo  proposito  alcuni  dati  di 
legislazione  comparata  in  Ramella,  op.  cit  nn.  844-846. 
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87.  —  La  nostra  trattazione  sulle  obbligazioni  commerciali 
in  generale  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazionale  pri- 
vato, riuscirebbe  del  tutto  incompleta,  se  non  si  esponessero 
pure  alcuni  principi  riguardanti  la  legge  regolatrice  i  titoli 
di  credito.  È  infatti  il  caso  nel  presente  capitolo  di  far  cenno 
di  tale  specie  di  titoli,  non  solo  perchè  varie  obbligazioni 
commerciali  vengono  contratte  sotto  questa  forma  e  certi 
titoli  anzi  valgono,  secondo  alcune  legislazioni,  ad  imprimere 
carattere  commerciale  all'  obbligazione  che  rappresentano, 
ancorché  questa  avesse  una  causa  civile,  ma  anche  perchè 
i  titoli  di  credito  vengono  generalmente  regolati  con  una 
disciplina  propria,  che  per  lo  più  trova  principalmente  le 
proprie  basi  nelle  norme  del  diritto  commerciale  (1),  pure 
quando  l'affare  che  ne  costituisce  l'oggetto  fosse  da  conside- 
rarsi come  un  atto  di  natura  civile. 

Secondo  il  Vivantb:  «  titolo  di  credito  è  il  documento 
necessario  per  esercitare  il  diritto  letterale  che  vi  è  ynen- 
zionato.  Quando  il  titolo  viene  distrutto  o  annullato,  cessa 
necessariamente  questa  connessione  e  il  diritto  sciogliendosi 
dal  titolo  può  di  regola  esercitarsi  anche  senza  di  esso.  Ma 
sinché  il  titolo  esiste,  l'esercizio  del  diritto  è  subordinato  alla 
detenzione  del  titolo  )►  (2). 

Fra  i  titoli  di  credito  cosi  definiti,  il  Vivantb  comprende 
non  solo  i  titoli  al  portatore  e  quelli  all'  ordine,  il  cui  og- 
getto consiste  in  una  prestazione  da  parte  dell'emittente,  ma 
anche  i  titoli  nominativi  e  i  titoli  rappresentativi  delle  merci 
viaggianti  o  depositate.  Ciò  solleva  le  critiche  del  Bolapfio, 


(1)  In  Germania  tuttavia  è  il  Codice  civile  che  regola  con  un  largo 
numero  di  disposizioni  (§§  793-808)  i  titoli  al  portatore.  Altre  però  se  ne 
riscontrano  anche  nel  Cod.  di  oomm.  (ad  es.,  il  §  367). 

(2)  Ylvante,  Trattato,  voi.  II,  ri.  817,  pag.  78.  —  Il  VWari  invece  (Corso, 
voi.  II,  8*  ed.  n.  1588)  adotta  la  seguente  definizione:  eli  documento  da 
cui  risulta  il  credito,  vale  a  dire  il  rapporto  di  creditore  e  debitore,  di- 
oesi  titolo  di  credito  o  anche  titolo  fiduciario  dalla  fiducia  che  ne  è  la 
nota  fondamentale  >. 
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il  quale  ritiene  che  una  costruzione  giuridica  uniforme  è  solo 
possibile  pei  titoli  alFordine  e  al  portatore  (1). 

Uscirei  dai  limiti  dai  quali  deve  trovarsi  circoscritta  la 
presente  opera,  se  io  volessi  qui  prender  parte  a  tale  discus- 
sione. Osserverò  soltanto  che,  per  quanto,  sotto  l'aspetto  della 
scienza  del  diritto  commerciale,  possa  essere  utile  mediante 
un  geniale  ed  acuto  lavoro  di  sintesi  ricondurre  ad  una  teoria 
unica  i  vari  principi  concernenti  le  diverse  specie  di  titoli 
di  credito,  tenendo  conto  delle  norme  che  sono  loro  comuni, 
sotto  l'aspetto  del  diritto  internazionale  privato  sarebbe  bat- 
tere una  falsa  strada  il  seguire  lo  stesso  sistema.  Le  diver- 
sità che  si  riscontrano  in  ordine  al  carattere  giuridico  delle 
varie  specie  di  titoli,  possono  infatti  dar  luogo  all'adozione 
di  principi  differenti  circa  la  legge  chiamata  a  regolarli. 
Piuttostochè  tener  conto  delle  caratteristiche  che  a  tutti  pos- 
sono essere  comuni,  è  perciò  maggiormente  conveniente  pren- 
dere in  considerazione  la  speciale  natura  di  ciascuno  e  trajt- 
tarne  separatamente. 

Dirò  anzitutto  brevi  parole  sui  titoli  nominativi.  Questi 
sono  titoli  di  credito  intestati  ad  una  persona  determinata, 
che  di  regola  non  possono  trasmettersi  senza  la  cooperaziooe 
del  debitore.  Tale  trasmissione  si  opera  normalmente  me- 
diante registrazione  nei  libri  del  debitore,  che  viene  cosi  a 
riconoscere  la  sostituzione  di  un  nuovo  creditore  al  prece- 
dente, e  mediante  rilascio  a  quello  di  un  nuovo  documento 
corrispondente  alla  effettuata  registrazione  (2). 


(1)  Bolafflo,  Dei  titoli  aJV ordine  e  ed  portatore  (Archivio  giuridico, 
voi.  67  (1896),  pag.  274  e  seg.  e  epeoialmente  alle  pag.  277-301. 

(2)  Ylyante,  Trattato,  voi.  II,  nn.  8»B,  841.  —  Tldari,  Corso,  8*  ed.  voi.  II, 
n.  1618.  —  Bolafflo,  op.  cit  neìV Archivio,  voi.  57,  pag.  295.  -^  Ljon-Caen  et 
Renault,  op.  cit  voi.  II,  n.  605.  —  L'Art.  6B7  del  Cod.  fed.  sviscero  deUe 
obbligazioni,  il  quale  ammette  il  trasferimento  di  azioni  nominative  deUe 
società  per  mezzo  di  girata,  aggiunge  tuttavia  che  l'acquirente  deve  £»r 
inscrivere  il  trasferimento  nei  registri  della  società  e  che  di  fronte  a 
questa  sono  considerati  azionisti  soltanto  coloro,  il  cui  nome  trovasi  in- 
scritto nel  registro  delle  azioni. 
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Si  vede  da  ciò  come  il  credito,  che  trova  la  propria  espres- 
sione materiale  nel  titolo  nominativo  non  possa  con  questo 
confondersi  e  conservi,  per  dir  cosi,  la  propria  situazione  al 
domicilio  del  debitore.  Ne  viene  di  conseguenza,  che  è  la  legge 
vigente  in  questo  luogo  quella  che  ha  competenza  a  deter- 
minare le  condizioni  affinchè  il  titolo  nominativo  possa  essere 
emesso,  e  a  fissare  le  formalità  da  osservarsi  affinchè  questo 
possa  essere  trasferito  da  una  persona  all'altra.  Non  sarebbe 
a  questo  proposito  il  caso,  per  quanto  concerne  i  rapporti  del 
proprietario  col  debitore  e  coi  terzi,  di  tener  conto  della  legge 
del  luogo  dove  si  conclude  la  convenzione  che  ha  per  oggetto 
il  trasferimento  e  dove  eventualmente  venga  consegnato  il 
titolo,  in  quanto  il  primitivo  proprietario  col  trasferimento  di 
questo,  agisce  non  tanto  come  colui  che  trasmette  un  diritto 
reale  su  una  cosa,  quanto  come  chi  cede  un  credito  (1),  che 
è  suscettibile  di  venire  localizzato  in  un  paese  diverso  da 
quello  dove  se  ne  verifica  il  trasferimento  (2). 

Tali  principi  rimangono  inalterati  anche  si  ammetta  che  i 
titoli  nominativi  possono  trasferirsi  da  una  persona  all'altra 
senza  il  concorso  diretto  del  debitore,  mediante  cessione  a 
lui  notificata  (3).  Infatti,  quando  avvenga  la  cessione  di  un 


(1)  NeU' opinione  mia  non  monta  che  il  credito  che  è  rappresentato 
da  un  titolo  nominativo,  non  possa  normalmente  esercitarsi  senza  di 
questo,  e  il  titolo  possa  essere  considerato  come  una  cosa  perchè  suscet- 
tibile di  possesso  di  proprietà  ecc.  (Yidarl,  op.  dt.  voi,  XI,  n.  1590),  poichÀ 
quando  si  tratta  di  compierne  la  trasmissione,  la  consegna  del  titolo  al- 
l'insaputa del  debitore  non  basterebbe  a  trasmettere  il  diritto.  Non  è 
dunque  il  caso  di  ricorrere  alle  norme  riguardanti  i  diritti  reali.  Vedasi 
BoUffla  nelì'Archimo,  voi.  57,  pag.  295,  296. 

(2)  Nel  progetto  di  revisione  del  God.  civ.  belga  venne  inserita  la  se- 
guente disposizione  (Art.  5)  :  e  Les  droits  de  cróance  sont  réputés  avoir  leur 
situa tion  au  domicile  du  dóbiteur...  ».  Gonfr.  pure  le  decisioni  pronunciate 
in  Inghilterra,  che  trovansi  citate  in  Wahl,  op.  cit  {Journal,  1900,  pag.  78). 

(B)  Per  ciò  che  concerne  il  diritto  italiano  vedi  BolafllO)  op.  ciL  nel- 
V Archivio,  voi.  57,  pag.  295,  297,  801.  —  Diversamente  Tirante,  op.  dt. 
voi.  ìlf  n.  841  e  le  sentenze  e  gli  autori  ivi  citati.  —  L'Art.  547  del  Cod. 
di  oomm.  spagnuolo  etabilisce:  «  I  crediti  commerciali  che  non    sono 
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credito,  le  formalità  da  osservarsi  per  rendere  tale  fatto  op- 
ponibile ai  terzi,  sono  regolate  dalla  legge  del  domicilio  del 
debitore  (1),  poiché  in  questo  paese  fanno  capo  i  rapporti 
giuridici  che  al  credito  si  riferiscono.  Sarebbe  erroneo  ap- 
plicare, come  fu  da  taluno  sostenuto  (2),  la  legge  nazionale 
del  debitore,  perchè  le  disposizioni  che  determinano  gli  aiti 
da  compiersi  per  rendere  opponibile  ai  terzi  la  cessione  di  un 
credito,  non  si  possono  in  alcun  modo  far  rientrare  nello  sta- 
tuto personale  degli  individui  (3)  e  nei  rapporti  di  diritto 
interno  (4)  l'obbligo  della  notifica  della  cessione  del  credito, 


girabili  né  al  portatore,  possono  essere  trasferiti  dal  creditore  senza  ohe 
ci  sia  bisogno  del  consenso  del  debitore;  basta  che  il  trasferimento  sia 
portato  a  sua  conoscenza...  ».  Ora,  la  giurisprudenza  in  Ispagna  ha  rite- 
nuto applicabile  questa  disposizione  al  trasferimento  di  titoli  nominativi. 
—  Vedi  AnncUes  de  dr.  comm.  1899,  pag.  158. 

(1)  Flore,  Dir.  ini.  priv.  2^"  ed«  Firenze,  1874,  n.  842,  pag.  441.  —  Yon  Bar, 
op.  cit  n.  274.  —  Endemann,  op.  cit  voi.  I,  §  28,  pag.  102.  —  Corte  di  Cass. 
di  Boma,  7  novembre  1894  {Foro  IL  189B,  I,  284).  —  Corte  App.  di  Co- 
lonia, 14  ottobre  1890  (Journal,  1898,  pag.  599).  —  In  senso  diverso  tut- 
tavia si  pronuncia  il  Laurent,  (Dr,  dv.  int  voi.  YIII,  nn.  181-188).  Questo 
autore  ritiene,  che  la  disposizione  dell'Art.  1690  del  Cod.  Nap.  appartenga 
allo  statuto  reale  in  quanto  fu  statuita  nell'interesse  dei  terzi.  Lo  scrit- 
tore però  a  questo  proposito  non  si  esprime  troppo  chiaramente  :  egli  si 
limita  ad  escludere  tanto  la  legge  personale  delle  parti,  quanto  la  legge  del 
luogo  dove  si  verifica  la  cessione  del  credito.  —  Confr.  anche  Àabry  et  Rau, 
op.  dt.  voi.  I,  §  81,  pag.  102.  —  A  me  sembra  che,  anche  partendo  dal  con- 
cetto che  le  formalità  da  compiersi  per  rendere  opponibile  ai  terzi  la  ces- 
sione di  un  credito  sussistano  a  tutela  di  un  pubblico  interesse,  egualmente 
si  deve  giungere  a  riconoscere  l' applicabilitÀ  della  legge  del  domicilio  del 
debitore,  poiché  è  tenendo  conto  di  un'unica  legge  ohe  i  terzi  possono  più 
faciln\ente  tener  dietro  alle  sorti  del  credito,  il  quale  può  essere  oggetto 
di  successivi  trasferimenti  fra  persone  appartenenti  a  paesi  diversi. 

(2)  Sarrille,  La  cesswn  et  la  mise  en  gage  des  créances  en  droit  inter- 
national  prive  (Journal,  1897,  pag.  671  e  seg.  e  specialm.  alle  pag.  685-689). 

(8)  La  Corte  di  Cassazione  di  Boma  nella  Sentenza  su  citata  (nota  1) 
del  7  novembre  1894,  che  viene  dal  Sorrille  menzionata  a  sostegno  della 
sua  tesi,  afferma  invece  che  la  notificazione  al  debitore  della  cessione  di 
un  credito,  deve  regolarsi  con  la  legge  del  luogo  dove  essa  si  compie. 

(4)  Con  queste  parole  qui  intendo  alludere  all'ipotesi  ohe  nel  mede- 
simo Stato  siasi  contratta  tanto  la  primitiva  obbligazione  che  diventa  poi 
oggetto  di  trasferimento,  quanto  la  successiva  convenzione  di  cessione 
del  credito. 
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consacrato  dall'Art.  1539  del  nostro  Cod.  civ.  e  dall'Art.  1690 
del  Codice  Napoleone,  sussiste  senza  che  in  questi  testi  di 
legge  siasi  pensato  a  fare  alcuna  distinzione,  a  seconda  della 
cittadinanza  del  debitore. 

Comunque  sia,  quando  vertesse  contestazione  sui  modi  di 
trasferire  i  titoli  nominativi  emessi  da  una  società  di  com- 
mercio, giova  rammentare  che  la  nazionalità  della  società  è 
determinata  per  regola  dal  loro  domicilio  (1),  cosicché  è  pur 
sempre  la  legge  del  domicilio  del  debitore  che  deve  trovare 
applicazione. 

Per  quanto  concerne  però  i  rapporti  fra  le  parti,  che  stipu- 
lano il  trasferimento  di  un  titolo  nominativo,  non  è  il  caso  di 
adottare  alcuna  regola  speciale  e  converrà  riferirsi  ai  prin- 
cipi generali  riguardanti  la  legge  regolatrice  le  obbligazioni 
convenzionali  (2).  Cosi  i  requisiti  di  capacità  dei  contraenti 
saranno  regolati  dalle  norme  a  quest'  uopo  generalmente 
applicabili  e  del  resto  la  validità  della  convenzione  andrà 
normalmente  apprezzata  in  base  alla  legge  del  luogo  dove 
si  compie  (3).  In  ispecie  questa  legge  determinerà  se,  come 


(1)  Vedasi  ai  nn.  37,  38. 

(2)  Confr.  Laurent,  op.  cU,  voi.  Vili,  n.  182. 

(?)  Trib.  dell'Impero  Germanico,  3  dicembre  1891  (ZeitschHft  fùrinL 
privat-und  Strafrecht,  1892,  pag.  162.  —  Journal,  1892,  pag.  1089).  —  Trib. 
federale  svizzero,  17  settembre  1892  {Journal,  1893,  pag.  247).  —  Trib.  di 
Francoforte  sul  Meno,  4  marzo  1892  {Journal,  1894,  pag.  151).  —  Cass.  di 
Boma,  7  novembre  1894  {Foro  It  1896,  I,  234).  —  Oonfr.  pure  Von  Bar, 
op.  dt  n.  274.  —  11  Sarrllle  (op.  cU.  nel  Journal,  1897,  pag.  677-685)  se- 
guendo le  traccie  del  Laurent  (voi.  Vili,  n.  132)  sostiene  che  i  rapporti 
&a  le  parti,  fra  le  quali  è  avvenuta  una  cessione  di  credito,  vanno  re- 
golati dalla  legge  a  cui  i  contraenti  espressamente  o  tacitamente  hanno 
inteso  riferirsi.  Ciò  sta  bene  per  ciò  che  rientra  nell'  autonomia  dei  con- 
traenti, ma  è  inesatto  per  quanto  concerne  le  condizioni  di  validità  della 
convenzione.  —  Il  Flore  poi  {Dir.  int  priv.  2*  ed.  n.  342,  pag.  440441) 
opina,  che  i  rapporti  fra  cedente  e  cessionario  di  un  credito  vanno  rego- 
lati dalla  legge  del  domicilio  del  primo.  Questa  opinione  quantunque  pro- 
fessata da  un  illustre  autore,  sembrami  inaccettabile  in  quanto  i  due 
contraenti,  cedente  e  cessionario,  si  trovano  su  .un  piede  di  perfetta  egua- 
glianza e  non  vi  sarebbe  motivo  per  preferire  la  legge  dell'uno  in  con- 
fronto a  quella  dell'altro. 
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dispone  TArt.  1538  del  nostro  Cod.  civ.  per  la  cessione  dei 
crediti,  il  contratto  fra  le  parti  sia  perfetto  fino  dal  o^omento 
in  cui  esse  hanno  convenuto  su  ciò  che  forma  oggetto  del 
trasferimento  e  sul  prezzo,  indipendentemente  dalla  consegna 
del  titolo. 

Dell'ipotesi  che  venga  dato  in  pegno  un  titolo  nominativo 
e  in  generale  un  titolo  di  credito  di  qualsiasi  natura,  mi  oc- 
cuperò nel  volume  secondo,  trattando  del  contratto  di  pegno. 

Osserverò  da  ultimo  che  la  procedura  di  ammortamento 
per  i  titoli  nominativi  distrutti,  smarriti  o  rubati  andrà  in- 
dubbiamente regolata  dalla  legge  del  domicilio  del  debitore 
e  gli  eflfetti  dovranno  dovunque  esserne  riconosciuti  in  con^ 
formità  a  questa  legge.  Trattasi  infatti  di  una  procedura  che 
non  può  efficacemente  compiersi  se  non  nel  paese  di  quel 
domicilio  e  il  titolo  (a  differenza  di  quanto  avviene  pei  titoli 
all'ordine  e  al  portatore)  non  è  fornito  di  un  valore  proprio 
e  non  ha  in  sé  incorporato  il  credito  che  rappresenta,  così 
da  poter  essere  trasferito  all'insaputa  del  debitore.  Il  credito 
dunque,  anche  sotto  questo  aspetto,  deve  considerarsi  localiz- 
zato al  domicilio  di  questo.  Per  motivi  analoghi  dovrà  rite- 
nersi, che  la  legge  quivi  vigente  avrà  pure  competenza  a  de- 
terminare le  condizioni  affinchè  un  titolo  nominativo  possa 
essere  trasformato  in  titolo  al  portatore  e  viceversa  (1). 

88.  —  €  Titoli  all'ordine  sono  quelli  che,  sebbene  emessi 
al  nome  di  una  persona  determinata,  sono  però  trasmissibili 
per  girata...  »  (2).  Secondo  le  teorie  più  recenti,  nei  titoli  air 


(1)  Vedasi  al  n.  89,  pag.  283  e  nota  8  ivi.  Confr.  pure  Wahl,  Traiié 
théorique  et  pratique  des  Utres  au  porteur,  voi.  I,  nn.  622,  628.  —  Per  ciò 
che  ooncerne  la  trasformazione  dei  titoli  nominativi  in  titoli  al  portatore 
e  dei  titoli  di  quest*  ultima  specie  in  titoli  nominativi,  dal  punto  di  vistfi 
del  diritto  interno,  vedasi  Bmschettini,  Trattato  dei  tìtoli  al  portatore, 
Torino,  Bocca,  1898,  pag.  426-430, 606-612.  —  Il  §  806  del  Cod.  civ.  germanico 
stabilisce  ohe:  «  La  conversione  di  un'obbligazione  al  portatore  in  obbli- 
gazione al  nome  di  un  titolare  determinato,  può  farsi  solo  dair  emittente. 
Questo  non  è  tenuto  alla  conversione  >. 

(2)  Yldari,  Corso,  voi.  II,  8»  ed.  n.  1689. 
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l'ordine  si  risconira  un  elertiento  rtwU^  materiaU  ed  uu  «r.V- 
tnento  personale^  obbligatorio  e  la  loro  naiura  giuridica  ri- 
sulta  dalla  fusione  di  ambedue  questi  elementi.  Il  titolo  forma 
Felemento  reale,  la  base  giuridica  su  cui  riposa  il  diriuo  di 
obbligazione,  cosicché  è  soltanto  mediante  il  titolo  e  nei  limiti 
da  esso  indicati  che  si  può  esercitare  il  credito  ivi  documen- 
tato,  però  il  titolo  non  costituisce  il  soggetto  dei  rapporti 
obbligatori,  poiché  debito  e  credito  sussistono  sempre  fra  duo 
persone  (1). 

Dato  il  carattere  reale  che  si  riscontra  nei  titoli  airordìne, 
non  si  può  dire  che  il  credito  da  essi  rappresentato  sia,  come 
pei  titoli  nominativi,  da  localizzarsi  al  domicilio  del  debitore. 
Ne  viene  di  conseguenza,  che  per  determinare  le  condizioni 
alle  quali  può  essere  emesso  un  titolo  air  ordine  (2),  non  è 
il  caso  di  prendere  in  considerazione  la  legge  vigente  in  questo 
luogo,  ma  devesi  invece  applicare  quella  del  paese  dove  se 
ne  effettua  l'emissione  (3). 


(1)  OtmSt.  RftmeOa,  Trattato  dei  HioU  aW  ordine,  Firew^,  1899,  voi.  I, 
n.  11,  pag.  25-27  e  i  namerosi  autori  ivi  oitati. 

(2)  Nella  legislazione  e  nella  giurisprudenza  dei  prìnoipali  Stati  ò  ga- 
neralmente  ammessa  la  libertà  di  emettere  titoli  air  ordine,  anche  per 
parte  d'individui  non  commercianti  ohe  possiedano  la  capacità  di  obbli* 
garsi.  —  CJonfr.  Yldari,  op.  cit  voi.  II,  nn.  1646,  1647.  —  Tlvante,  TraU 
tato,  voi.  II,  n.  867.—  Vedasi  pure  Cod.  di  oomm.  ungherese,  Art.  294,  8C)0 
e  i  dati  di  legislazione  comparata  che  a  questo  proposito  sono  citati  in 
hamÌBlIa,  op.  cit,  n.  23,  pag.  47-50.  —  Mentre  però  di  fronte  alla  legisla- 
zione italiana  può  ritenersi  ohe  la  clausola  «  alV ordine  >  non  ò  indispen- 
sabile affinchè  un  titolo  possa  essere  trasferito  mediante  girata,  quando 
risulti  chiaramente  l'intenzione  dell'emittente  di  permetterne  il  trasfe- 
rimento per  questa, via  (Tivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  861,  — Vldarl,  op,  cit, 
voi.  II,  n.  1648)  altre  legislazioni  esigono,  affinchè  un  titolo  possa  essere 
trasferito  mediante  girata,  che  sia  emesso  all'ordine.  Confr.  Cod.  di  comm. 
austriaco.  Art.  301,  302;  Cod.  di  comm.  ungherese.  Art.  294,  295;  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  Art.  838,  839,  843;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  368. 

(3)  Ramella,  op,  cit  voi.  I,  n.  282.  —  Nel  progetto  di  revisione  del 
Cod.  civ.  belga  (Art.  5)  dopo  essersi  detto  che  i  diritti  di  credito  si  repu- 
tano  situati  al  domicilio  del  debitore,  si  aggiunge  :  •  Toutefois  ni  ces  droitn 
8ont  représentés  par  des  titres  cessibles  au  moyen  de  la  tradition  ou  da 
Vendoasementj  ils  soni  censés  étre  au  lieu  oà  il  se  trouvent  >. 
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Analogamente,  sempre  in  virtù  del  carattere  reale  che  è 
loro  proprio,  sarà  a  norma  della  legge  del  paese  dove  se 
ne  compie  il  trasferimento,  che  si  dovrà  apprezzare  il  requi- 
sito della  consegna  materiale  del  titolo  (1). 

D'altro  canto  sarà  necessario  tener  conto  dell'  elemento 
personale,  ohhligatoriOy  per  stabilire  le  forme  con  cui  può 
effettuarsi  la  girata  del  titolo  e  a  quest'uopo  converrà  ricor- 
rere ai  principi,  che  regolano  le  forme  del  trasferimento  delle 
obbligazioni  convenzionali.  L'  adagio  locus  regit  actum,  ci 
porterà  però  egualmente  a  riconoscere  1'  applicabilità  della 
legge  del  luogo  dove  la  trasmissione  si  effettua,  in  ispecie 
per  stabilire  i  requisiti  che  devono  riscontrarsi  nella  gira  (2) 
e  per  determinare  se  possa  riconoscersi  valida  una  gira  in 
bianco  (3). 

Non  è  ozioso  aver  posto  in  evidenza  che  1'  applicabilità 
della  legge  del  luogo  dove  si  verifica  il  trasferimento  del 
titolo,  trova  un  fondamento  giuridico  diverso,  a  seconda  che 
si  ponga  mente  al  requisito  della  tradizione  materiale  del 
titolo  stesso,  piuttostochè  alle  condizioni  aflSnchè  esso  possa 
essere  intestato  ad  una  persona  diversa.  Infatti  mentre,  come 
altrove  dimostrai  (4),  si  deve  sempre  determinare  in  base  alla 
lex  rei  sitae,  anche  nei  rapporti  fra  le  parti,  se  per  trasmettere 
con  eflBcacia  reale  la  proprietà  di  un  oggetto  mobile  sia  o 


(1)  Vedasi  il  mio  libro  sui  Diritti  reali  eco.  n.  44.  —  Si  ritiene  da  vari 
autori  non  essere  la  tradizione  del  titolo  da  parte  del  suo  legittimo  pro- 
prietario la  condizione  indispensabile  per  poter  far  valere  l'obbligazione; 
basta  che  il  terzo  in  buona  fede  sia  in  un  modo  purchessia  venuto  ìb 
possesso  del  titolo  intestato  o  intestabile  a  suo  nome.  —  Vedi  Ramellft) 
op.  cit  n.  37  e  gli  autori  ivi  citati.  Oonfr.  il  §  866  del  Cod.  di  comm. 
germanico. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  305;  ungherese,  Art.  294 ,  germanico, 
§  B66;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  844. 

(3)  Una  disposizione  espressa  nel  senso  della  validità  trovasi  nel- 
l'Art. 294  del  Cod.  di  comm.  ungherese.  Confr.  nello  stesso  senso  TÌTante) 
Trattato,  voi.  II,  nu.  866  e  seg.  —  Bamella,  op,  cit  voi.  I,  nn.  122,  128. 

(4)  Dlena,  Diritti  recUij  n.  44. 
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no  necessaria  la  consegna  del  medesimo,  la  regola  locus 
regit  actum  ha  valore  facoltativo  nel  senso  che  i  contraenti 
che  possiedono  la  stessa  legge  personale  possono  a  loro  scelta, 
quanto  alle  forme,  attenersi  a  questa  legge  o  alla  lex  loci 
/ictus.  Se  quest'ultimo  principio  giuridico  possa  valere  anche  ^ 
rispetto  ai  titoli  all'ordine,  vedremo  nel  volume  secondo,  dove 
si  tratterà  delle  obbligazioni  cambiarie. 

Gli  effetti  della  girata  fra  girante  e  giratario  e  il  grado 
di  responsabilità  che  il  primo  assume  (1)  saranno  pure  re- 
golati normalmente  dalla  legge  del  luogo  dove  si  effettua  il 
trasferimento  del  titolo.  Ciò  è  una  conseguenza  deir  essere 
le  singole  obbligazioni,  che  si  contraggono  mediante  la  sot- 
toscrizione di  un  titolo  all'ordine,  indipendenti  le  une  dalle 
altre  e  per  sé  stanti.  In  massima  perciò  si  potrà  ritenere  che 
in  base  a  quella  legge  converrà  determinare  se  l'obbligazione 
di  un  dato  sottoscrittore  sia  o  no  solidale  (2),  per  il  caso  che 
il  principale  obbligato  o  gli  eventualmente  obbligati  in  via  di 
regresso  alla  scadenza  non  paghino  l'importo  dovuto. 

Circa  gli  effetti  della  girata  nei  rapporti  coU'emittente,  i 
diritti  che  il  giratario  acquista  in  confronto  a  quest'  ultimo 
saranno  determinati  a  norma  del  tenore  letterale  del  titolo 
in  conformità  alla  legge  del  luogo  dell'  emissione.  Poiché 
in  questo  luogo  1'  emittente  si  é  obbligato,  é  naturale  che 
la  legge  ivi  vigente   valga  a  disciplinare  1'  obbligazione  in 


(1)  Si  noti,  che  non  assumerebbe  il  carattere  giuridico  di  girante  colui 
che  trasmettesse  un  titolo  all'  ordine  ricevuto  con  girata  in  bianco  senza 
apporvi  la  propria  firma  e  la  sua  responsabilità  dovrebbe  allora  esser 
regolata  secondo  i  rapporti  che  direttamente  sussistono  col  suo  con- 
traente. —  Ck)nfr.  CJorte  App.  di  Firenze,  24  luglio  1899  (Annali,  1899,  III, 
pag.  439)  ;  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  8  maggio  1899  {Annali,  1899, 1,  pag.  211). 

(2)  Il  TidAii  {Corso,  3*  ed.  voi.  II,  n.  1667)  interpretando  la  legislazione 
nostra  sostiene  che  1* obbligazione  dei  condebitori  di  un  titolo  all'ordine, 
in  mancanza  di  una  speciale  disposizione,  deve  in  generale  reputarsi  so- 
lidale anche  se  1*  obbligazione  sia  di  natura  civile.  —  Contra  Vivante^  Trat- 
tato, voi.  II,  n.  804.  —  Nel  senso  della  solidarietà  dispone  in  modo  espresso 
l'Art.  298  del  Cod.  di  comm.  ungherese;  diversamente  gli  Art.  838,  840 
del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 
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questione  :  questa  legge  pertanto  avrà  competenza  a  stabilire 
quali  eccezioni  possano  dal  debitore  opporsi  al  portatore  (1). 

Il  principio  ora  esposto  varrà  segnatamente  per  regolare 
i  rapporti  fra  l'emittente  e  i  terzi  possessori  di  buona  fede 
del  titolo,  ma  non  potrà  sempre  riuscire  integralmente  appli- 
cabile pei  rapporti  fra  l'emittente  e  il  primo  prenditore.  Invero 
devesi  riconoscere,  come  acutamente  ed  efficacemente  dimostrò 
il  VivANTB,  che  il  debitore  assume  una  posizione  giuridica 
diversa  a  seconda  che  si  considerino  i  suoi  rapporti  col  preu- 
ditore, piuttostochè  coi  successivi  possessori  di  buona  fede: 
i  suoi  rapporti  col  primo  vanno  regolati  con  le  norme  pro- 
prie dei  contratti,  i  suoi  rapporti  coi  secondi  vanno  rego- 
lati dalla  legge,  secondo  il  tenore  del  titolo  (2). 

Ne  viene  di  conseguenza,  che  se  l'emittente  e  il  prenditore 
appartengono  per  cittadinanza  ad  uno  stesso  Stato,  diverso  da 
quello  sul  cui  territorio  ha  luogo  l'emissione,  i  rapporti  fra 
quei  due  contraenti  potranno,  in  ciò  che  può  essere  oggetto 
dell'autonomia  delle  parti,  essere  regolati,  di  fronte  alle  le- 
gislazioni che  dispongono  come  l'Art.  9  Disp.  prel.  del  nostro 
Cod.  civ.  e  l'Art.  58  Cod.  di  comm.,  da  una  legge  differente 
da  quella  del  paese  dove  la  primitiva  obbligazione  ebbe  vita, 
e  in  ispecie  dalla  legge  nazionale  dei  contraenti  (3). 


(1)  È  per  lo  più  ammesso,  che  il  debitore  non  può  opporre  altre  ecce- 
zioni all'infdori  di  quelle  che  si  fondano  sul  titolo  stesso  e  di  queUe  ohe 
gli  spettano  personalmente  contro  il  portatore.  —  Confr.  God.  dì  comm. 
austriaco,  Art.  803;  ungherese,  Art.  296;  germanico,  §  364  ;  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obblig.  Art.  848;  vedasi  pure  in  questo  senso  per  la  legisla- 
zione italiana,  Yiyante)  Trattato^  voi.  II,  n.  820. 

(2)  Tirante,  Trattato,  II,  n.  825.  —  Confì*.  pure  Bolafllo,  op,  dt  nel- 
V Archivio  giur,  voi.  67,  pag.  801-804. 

(8)  Ciò  che  il  Virante  dice  circa  il  fondamento  contrattuale  che  pre- 
siede ai  rapporti  fra  l'emittente  e  il  primo  prenditore  può  estendersi  ai 
rapporti  di  tutti  coloro  che  trovansi  fra  loro  in  relazione  immediata  e 
quindi  fra  il  girante  e  il  giratario  immediatamente  successivo  (confr. 
BolaffiOy  loc.  cit.  pag.  802).  Perciò  quando  girante  e  giratario  possiedano 
la  medesima  cittadinanza  si  può  ritenere,  in  applicazione  all*Art.  9  Disp. 
prel.  Cod.  civ.,  e  58  Cod.  comm.,  che  abbian'o  inteso  regolare  l'obbliga- 
zione fra  essi  contratta  in  base  alla  loro  legge  nazionale. 
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Il  carattere  reale  «he  è  proprio  dei  titoli  all'ordine,  por- 
terà la  conseguenza  che  si  dovrà  considerarli  suscettibili  di 
rivendicazione  (1).  A  quest'uopo,  in  ordine  alla  legge  appli- 
cabile, potranno  adottarsi  principi  analoghi  a  quelli  da  me 
altrove  esposti  circa  la  legge  regolatrice  la  rivendicazione 
delle  cose  mobili  (2).  Si  dovrà  segnatamente  ritenere,  che  la 
rivendicazione  di  un  titolo  all'ordine  che  nella  sua  circola- 
zione non  sia  uscito  dai  limiti  territoriali  di  un  determinato 
Stato,  andrà  regolata  dalla  leoc-  rei  sitae^  e  che  il  diritto  di 
proprietà  legittimamente  acquistato  su  un  titolo  all'  ordine 
in  un  dato  territorio,  dovrà  come  norma  generale  venire  ri- 
spettato anche  quando  il  titolo  venga  a  trovarsi  in  territorio 
diverso  (3). 

Con  quest'ultimo  principio  vanno  poste  in  armonia  le  di- 
sposizioni di  legge  che  riguardano  la  procedura  di  ammorta- 
mento pei  titoli  all'ordine  smarriti  o  rubati  (4).  Questa  pro- 
cedura sarà  da  regolarsi  in  base  alla  legge  del  luogo  dove 


(1)  Yidari,  op.  cit  voi.  II,  n.  1665.  —  Bamella,  op,  cit,  voi.  I,  pag.  182 
e  seg. 

(2)  Dleiuu  Diritti  reali  ecc.  nn.  46-50. 

(8)  A  norma  dell'Art.  74  della  legge  cambiaria  germanica,  il  portatore 
di  una  cambiale  che  si  legittima  proprietario  con  una  serie  continua  di 
girate  che  discendono  fìno  a  lui  non  può  essere  obbligato  a  rilasciarla,  se 
non  quando  l'abbia  acquistata  in  mala  fede  o  gli  sia  imputabile  una 
grave  negligenza  nell'acquisto  della  medesima.  —  Ora  vari  codici,  che 
contengono  alcune  norme  generali  sui  titoli  all'  ordine,  espressamente  di- 
chiarano applicabile  a  questa  specie  di  titoli  la  disposizione  ora  citata  o 
altra  che  disponga  in  senso  analogo.  —  Vedi  Cod.  di  comm.  austriaco, 
Art.  805  ;  germanico,  §  865  ;  ungherese,  Art.  298  e  800  ;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  Art.  844.  —  Anche  in  Italia  è  ritenuto,  che  l'Art.  882  del 
Cod.  di  comm.  valga  generalmente  pei  vari  titoli  all'ordine.  —  Tirante, 
Trattato,  voi.  II,  n.  865.  —  Bamella,  op,  cit,  nn.  78-75. 

(4)  Questa  procedura  ò  dichiarata  in  modo  esplicito  applicabile  gene- 
ralmente ai  vari  titoli  all'ordine,  dagli  Articoli  citati  nella  nota  prece- 
dente, del  Cod.  di  comm.  austriaco,  germanico,  ungherese  e  del  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obbligazioni.  —  Anche  gli  Art.  829-831  del  Cod.  di  comm. 
nostro  possono  per  analogia  applicarsi  alle  diverse  specie  di  titoli  all'  or- 
dine. —  TiTante,  loc.  cit.  —  Yidari,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1664. 

BiKNA.  —  Trattato  di  Dir,  comm.  interncizionaU.  —  Voi.  I.  86 
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deve  essere  compiuta,  luogo  che  potrà  variare  a  seconda  della 
natura  del  titolo  all'ordine  in  questione  (l).  In  base  alla  stessa 
legge  si  dovranno  apprezzare  gli  effetti  di  tale  procedura 
per  quanto  riguarda  il  diritto  del  proprietario  del  titolo  ad 
ottenerne  il  pagamento,  e  la  validità  del  pagamento  effettuato 
dal  debitore  cosi  da  sottrarlo  ad  ogni  ulteriore  responsabilità. 
Come  si  è  detto  però,  la  legittimità  dell'  acquisto  da  parte  di 
un  terzo  possessore  di  buona  fede  del  titolo  che  fosse  andato 
smarrito  o  rubato,  andrebbe  regolata  dalla  legge  del  paese 
dove  in  modo  regolare  fosse  a  suo  vantaggio  avvenuto  il 
trasferimento. 

Ciò  potrebbe  dar  luogo  ad  un  conflitto  di  legislazione  (che 
sarebbe  probabilmente  risolto  in  modo  diverso  a  seconda  del 
tribunale  che  venisse  chiamato  a  pronunciarsi)  qualora  la 
legge  del  paese  dove  segue  la  procedura  di  ammortamento  e 
quella  del  luogo  dove  l'attuale  possessore  di  buona  fede  fosse 
venuto  in  possesso  del  titolo  non  si  accordassero  nel  far  pre- 
valere gli  interessi  del  possessore,  su  quelli  del  primitivo 
proprietario  spossessato.  Tale  conflitto  però  non  avrà  molto 
frequentemente  occasione  di  presentarsi,  poiché  le  legislaziom 
che  disciplinano  i  titoli  all'ordine  con  alcune  disposizioni  ge- 
nerali, adottano  per  lo  più  norme  favorevoli  al  possessore  di 
buona  fede,  anche  quando  venga  iniziata  la  procedura  di  am- 
mortamento ed  egli  presenti  il  titolo  (2). 


(1)  Mentre  per  le  cambiali  la  procedura  di  ammortamento  deve  com- 
piersi nel  paese  dove  deve  seguire  il  pagamento  (confr.  l'Art.  380  del  Cod. 
di  comm.  it.  ;  l'Art.  78  della  legge  cambiaria  germanica),  per  le  fedi  di 
deposito  e  le  note  di  pegno  andate  smarrite,  deve  effettuarsi,  secondo 
TArt.  476  del  nostro  Cod.  di  comm.,  nel  paese  dove  si  trova  il  magazzino 
depositario. 

(2)  Vedansi  le  disposizioni  citate  alla  pag.  precedente  alle  note  8  e  4. 

Nel  trattare  dei  titoli  all'  ordine  in  generale,  ho  creduto  opportuno  li- 
mitarmi ad  esporre  le  poche  norme  di  cui  è  fatto  cenno  nel  testo,  a£inohò 
esse  potessero  trovare  corrispondenza  col  ristretto  numero  di  disposizioni 
generali,  che  alcune  legislazioni  hanno  adottato  per  le  varie  specie  di 
titoli  all'ordine.  Se  avessi  voluto  estendermi  di  più,  mi  sarebbe  statone- 
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88.  —  €  CoU'emissione  di  un  titolo  al  portatore,  V  emit- 
tente si  obbliga  a  eseguire  la  prestazione  che  vi  è  indicata 
nelle  mani  del  portatore;  la  sua  volontà  si  dichiara  fin  dai- 
Forigine  legata  direttamente  verso  di  lui,  secondo  il  tenore 
letterale  del  titolo»  (1). 

E  noto  quanto  siasi  discusso  e  si  discuta  tuttodì  sulla  na- 
tura dei  titoli  al  portatore  e  sul  fondamento  giuridico  delle 
obbligazioni  che  ne  derivano.  Nel  presente  lavoro  tuttavia 
basterà  esporre  alcuni  pochi  principi  fondamentali  (2),  che 
possano  servire  di  base  a  quelle  norme  di  diritto  internazionale 
privato  che  saranno  in  questo  argomento  da  adottarsi. 

Devesi  anzitutto  escludere  Topinione  di  chi  ritiene,  che  i 
titoli  al  portatore  siano  da  considerarsi  esclusivamente  come 
il  documentum  probationis  del  credito  (3).  Ammettere  ciò 


cessario  indagare  in  quale  misura,  dal  punto  di  vista  del  diritto  intemo, 
le  disposizioni  di  legge  riguardanti  le  obbligazioni  cambiarie  possano 
riuscire  applicabili  alle  diverse  specie  di  titoli  aU' ordine.  Ciò  mi  avrebbe 
condotto  a  indagini  e  a  discussioni  che  sarebbero  state  fuor  di  posto  in 
un'opera  di  diritto  internazionale.  Lo  stesso  Bamellay  che  dedica  un  ca- 
pitolo intero  della  sua  recente  opera  ai  «  titoli  aU'ordine  in  diritto  inter- 
nazionale »  quivi  si  occupa  in  via  del  tutto  prevalente  e  quasi  esclusiva 
dei  titoli  cambiari.  Ora,  dei  titoli  di  quest'ultima  specie  io  intendo  trat- 
tare largamente  nel  volume  secondo,  dove  avrò  occasione  di  parlare 
anche  di  altri  titoli  all'  ordine  che  si  riannodano  a  determinati  contratti 
commerciali. 

(1)  Virante,  Trattato,  voi.  II,  n.  910. 

(^)  Anche  il  Yen  Bar,  (op.  di.  n.  292)  non  crede  necessario  nel  trattare 
dei  titoli  al  portatore,  sotto  l'aspetto  della  legge  chiamata  a  regolarli, 
di  addentrarsi  profondamente  in  una  discussione  circa  la  teoria  giuridica 
da  considerarsi  come  fondamento  delle  obbligazioni  da  essi  rappresen- 
tate. —  Vedasi  un  largo  riassunto  suUe  varie  teorie  che  a  questo  propo- 
sito furono  esposte  in  Bmsehettlni,  Trattato  dei  titoli  al  portatore,  Torino, 
Bocca,  1898,  pag.  206  e  seg.  Conir.  pure  Wahl,  Traile  (héorique  et  pratique 
dea  titres  au  porteur,  Paris,  Bousseau,  1891,  voi.  I,  pag.  179  e  seg. 

(B)  In  questo  senso  vedasi  ad  es.  ixìorgij  Teoria  delle  obbligazioni, 
voi.  VI,  n.  248.  —  Per  altri  autori  che  sostengono  la  stessa  tesi,  vedasi 
in  Galoppi,  Dei  titoli  al  portatore,  Torino,  Bocca,  1876,  pag.  296-297,  nota  2; 
in  BolaffliOy  Commento,  pag.  644,  nota  2.  —  Confr.  pure  Corte  di  Gass.  di 
Torino,  28  gennaio  1882  {Annali,  1882,  I,  pag.  81);  stessa  Corte,  26  set- 
tembre 1893  {Annali,  1893,  I,  488.  —  Foro  It.  Bepertorio,  1895,  col.  380). 
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equivarrebbe  a  prescindere  dalle  essenziali  differenze  che  cor- 
rono fra  i  titoli  di  questa  specie  e  gli  ordinari  docunienti 
probatori.  Questi  ultimi  servono  soltanto  come  mezzo  di  prova, 
cosicché  nei  limiti  consentiti  dalla  legge  possono  essere  sup- 
pliti 0  combattuti  con  altre  prove,  mentre  i  titoli  al  portatore 
determinano  col  proprio  tenore  il  contenuto  e  la  misura  del 
credito;  di  più  questi  ultimi,  a  differenza  dei  primi,  hanno 
influenza  decisiva  sulle  sorti  del  credito  che  rappresentano  (1). 
Conviene  invece  adottare  la  teoria  più  largamente  diffusa 
e  professata,  che  vale  a  fare  ritenere  come  incorporato  nel 
titolo  il  credito  che  da  esso  risulta  (2);  ma  se  con  ciò  fa 
d'uopo  riconosoere  che  finché  esiste  il  titolo,  il  diritto  che  ne 
deriva  non  ne  può  essere  separato,  è  tuttavia  necessario  am- 
mettere che  il  diritto  possa  sciogliersi  dal  documento  che  lo 
rappresenta  ed  esercitarsi  indipendentemente  da  questo,  quando 
il  titolo  venga  distrutto  o  regolarmente  annullato  (3).  Cosicché 
il  titolo  al  portatore,  durante  la  sua  esistenza  e  mentre  con- 
serva la  propria  efficacia  giuridica,  può  sotto  vari  aspetti 
essere  considerato  come  un  oggetto  mobile  qualsiasi  (4),  salvo, 
a  perdere  tale  carattere  per  a&sumere  semplicemente  quello 


(1)  Oonfr.  Tirante,  op.  cit  voi.  U,  n.  817.  —  Galoppi,  op.  cU,  pag.  296 
e  seg.  —  Segrè,  Dei  titoli  obbligatori  al  portatore  fra  gli  Stwìi  giuridid 
dedicati  a  Francesco  Schupfer  pel  36o  anno  del  suo  insegnamento,  voi.  Ili, 
Torino,  Bocca,  1898,  pag.  328. 

(2)  SaTigny,  ObUgationmrechi^  voi.  II,  §  66.  —  Yidari,  Corso,  4*  ed.  voi.  IV, 
nn.  2092-2094.  —  Maierlni,  Stadio  sulla  rivendicazione  dei  titoli  al  portatore 
{Aróhivio  giur,  voi.  X,  pag.  131  e  seg.).  —  Tartafari,  Del  possesso,  Torino, 
Bocca,  1878,  voi.  I,  n.  177.  —  Wahl,  op.  cit,  voi.  I,  nn.  272-275  e  i  nume- 
rosi autori  citati  in  BmseliettinI,  op,  cit,  pag.  280,  nota  10  e  in  Wahl, 
op.  cit,  voi.  I,  pag.  209,  nota  2. 

(3)  Galnppi,  Dei  titoli  al  portatore,  nn.  65  e  seg.  —  Bolafllo,  Commento, 
pag.  644.  —  Tirante,  op.  cit.  voi.  II,  n.  817.  —  Brnsehettiiii,  op.  cit.  p.  280-282. 
— Confr.  Corte  App.  Roma,  15  novembre  1884  (Dir.  comm.  voi.  Ili,  col.  276). 
In  questa  sentenza  è  detto  :  €  Devesi  nei  titoli  al  portatore  distinguere 
V  elemento  reale  —  il  titolo  —  e  l'elemento  personale  —  1* obbligazione  — 
i  quali,  se  sono  organicamente  congiunti,  non  s^dentificano  e  l'uno  e 
r  altro  conservano  la  loro  natura  >.  —  Si  noti  tuttavia  che  nella  carta 
moneta,  il  credito  da  essa  rappresentato  sparisce  colla  sua  distruzione. 

(4)  Confi:.  Yen  Bar,  qp.  cit.  n.  292. 
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di  un  documento  del  diritto  in  esso  menzionato,  in  caso  di 
distruzione  o  quando  abbia  luogo  una  procedura  di  annulla- 
mento avvenuta  in  condizione  da  essere  riguardata  dovunque 
come  efficace. 

Quanto  al  fondamento  dell'obbligazione  di  chi  sottoscrive 
un  titolo  al  portatore,  alle  due  principali  teorie  che  finora 
si  contendevano  il  campo,  quella  del  contratto  e  quella  della 
promessa  unilaterale  (1),  deve  preferirsi  la  teoria  sostenuta 
dal  VivANTE,  in  queste  pagine  precedentemente  adottata  an- 
che pei  titoli  all'ordine,  che  assegna  ai  rapporti  fra  1'  emit- 
tente e  il  primo  prenditore  un  fondamento  contrattuale,  a  quelli 
fra  l'emittente  e  i  successivi  possessori  di  buona  fede  un  fon- 
damento legale  (2).  £  questa  infatti  la  teoria  più  semplice  che 
tien  meglio  conto  delle  reali  condizioni  in  cui  le  relazioni  fra 
i  vari  interessati  normalmente  si  svolgono  (3). 


(1)  Per  un  succoso  ed  efficace  riassunto  di  entrambe  queste  teorie, 
vedasi  Bolalflo,  op,  di.  neWArchivio  giur.  yol.  57^  pag.  289-293. 

(2)  Anche  il  Segrè  (op.  cit  fra  gli  Studi  giuridici  per  Francesco  Schupfer, 
voi.  Ili,  pag.  320  e  seg.)  ohe  muove  alcune  obbiezioni  alla  teoria  del  Yi- 
vante^  viene  a  conclusioni  che  in  sostanza  hanno  con  quella  grande  ana- 
logia. Egli  infatti  (pag.  328-829)  ritiene  che  :  €  salvo  diversa  determina- 
zione della  legge,  il  titolo  al  portatore  sia,  nei  riguardi  col  primo  pren- 
ditore, regolato  dal  rapporto  giuridico  fondamentale  fra  questo  e  V  emit- 
tente del  titolo.  Il  titolo  al  portatore  può  essere  il  documento  dispositivo 
in  cui  è  per  dir  cosi  depositata  una  promessa  contrattuale^  e  il  cui  pos- 
sesso, finché  il  titolo  esiste,  ò  necessario  per  esigerne  il  pagamento... 
Invece  di  fronte  ad  ogni  altro  portatore,  il  titolo  è  sempre  e  soltanto  una 
causa  civiUs  óbligandi^  è  il  fondamento  stesso  dell'obbligazione,  costituito 
appunto  da  una  promessa  unilaterale,  letterale  ed  astratta  >.  —  Anche  ai 
titoli  al  portatore  si  può  applicare  ciò  che  fu  detto  aUa  pag.  544,  nota  8. 

(8)  Confr.  Bolalllo  nell'^irc^'vìo,  voi.  57,  pag.  801-804.  —  In  via  normale 
il  contratto  sarÀ  la  causa  originaria  per  la  quale  il  titolo  al  portatore 
vien  messo  in  circolazione;  ma  anche  quando  ciò  avvenisse  contro  la 
volontà  del  sottoscrittore,  non  per  questo  la  teoria  del  Tirante  perderebbe 
la  propria  efficacia.  Invero,  la  legge  determinerebbe  se  pel  fatto  che  il 
titolo  è  uscito  dalle  mani  del  sottoscrittore  contro  la  sua  volontà  egli 
possa  o  no  rimanere  egualmente  obbligato  verso  i  terzi  di  buona  fedo  ed 
il  sottoscrittore  stesso  potrebbe  opporre  al  primo  possessore  dì  mala  fede 
non  solo  VexcepUo  doU,  ma  anohe  l'eccezione^  invocabile  neUe  materie 
contrattuali,  deU' essere  il  consenso  da  parte  sua  inesistente  o  viziato. 
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90.  —  Nello  studiare  i  titoli  al  portatore  sotto  V  aspetto 
del  diritto  internazionale  privato,  prima  d'ogni  altra  indagine 
si  presenta  la  necessità  di  determinare  qual  legge  valga  a 
stabilire  i  requisiti  che  devono  riscontrarsi  in  questa  specie 
di  titoli  e  le  condizioni  a  cui  devono  rispondere  per  poter 
essere  validamente  emessi. 

É  noto  che  mentre  in  alcuni  Stati  sussiste,  salve  alcune  re- 
strizioni, la  facoltà  di  emettere  liberamente  titoli  al  porta- 
tore (1),  in  altri  la  loro  emissione  è  subordinata  ad  un'  au- 
torizzazione governativa  (2)  o  all'adempimento  di  speciali 
condizioni  prescritte  dal  legislatore  (3). 


(1)  In  Italia  vige  il  principio  della  libertà  di  emissione  dei  titoli  al 
Iiortatore,  quando  la  legge  non  vi  abbia,  come  per  es.,  pei  biglietti  dì  banca, 
espressamente  derogato.  —  Gonfr.  Tidari,  op»  cit.  4*  ed.  voi.  Ili,  n.  2083.  — 
Tirante,  Trattato,  voi.  II,  n.  912.  —  Galoppi,  op.  ciL  n.  148.  —  Braschettinl, 
op.  cit.  pag.  899  e  seg.  —  Altrettanto  ò  ammesso  in  Francia  dalla  giari»- 
prudenza  e  dalla  dottrina.  Vedi  Wahl,  op.  cit  voi.  I,  n.  426. 

(2)  Il  §  796  del  nuovo  Cod.  civ.  germanico  stabilisce,  che  le  obbliga- 
zioni al  portatore  emesse  sul  territorio  dell'Impero,  nelle  quali  si  pro- 
mette il  pagamento  di  una  determinata  somma  in  danaro,  possono  venir 
poste  in  circolazione  solo  colP approvazione  dell'autorità  centrale  dello 
Stato  federale  sul  cui  territorio  l' emittente  ha  il  suo  domicilio  o  la  sua 
sede  industriale.  Le  obbligazioni  entrate  in  circolazione  senza  l'appro- 
vazione dello  Stato  sono  nulle  e  l'emittente  è  tenuto  a  risarcire  il  por- 
tatore del  danno  cagionatogli  coli' emissione.  Queste  disposizioni  non  sono 
però  applicabili  alle  obbligazioni  emesse  dall'Impero  o  da  uno  Stato  fe- 
derale. 

(8)  L'Art.  544  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  dichiara,  ohe  gli  assegni 
bancari  potranno  essere  emessi  al  portatore  e  varranno  come  titoli  ese- 
cutivi alla  loro  scadenza,  a  condizione  che  avvenga  il  riconoscimento  della 
sottoscrizione  da  parte  della  persona  tenuta  a  pagare.  —  L'Art  547  dello 
stesso  codice  aggiunge  :  e  Saranno  considerati  come  documenti  di  credito 
al  portatore  per  gli  effetti  di  quanto  è  disposto  nella  presente  sezione: 
PI  documenti  di  credito  sullo  Stato,  le  provinole  o  i  municipi  legalmente 
emessi.  2^  I  titoli  emessi  dagli  Stati  stranieri  ammessi  alla  quotazione 
ufficiale.  &*  1  documenti  di  credito  al  portatore  emessi  dalle  società  stra- 
niere costituite  conformemente  alle  leggi  dello  Stato  a  cui  appartengono. 
4^  I  documenti  di  credito  al  portatore  emessi  dalle  società  e  imprese  na- 
zionali in  conformità  alla  legge  che  ne  regola  la  costituzione.  5^  /  titoU 
emessi  dai  privati,  quando  siano  ipotecari  o  in  altro  modo  sufficientemente 
garantiti. 
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La  legge  che  a  questo  proposito  deve  essere  presa  in  con- 
siderazione, è,  secondo  il  Von  Bar,  quella  del  domicilio  del 
debitore  (1).  Altri  autori  però  si  pronunciano  per  la  legge  del 
luogo  dove  si  verifica  l'emissione  (2),  altri  ancora  per  questa 
legge  in  quello  che  concerne  la  determinazione  della  natura 
giuridica  del  titolo,,  e  per  la  legge  nazionale  dell'emittente 
in  quanto  si  riferisce  alla  necessità  o  no  di  una  autorizzazione 
governativa:  ciò  perchè  l'autorizzazione  vale  come  \in  com- 
plemento di  capacità  (3).  Deve  pure  notarsi  che,  a  norma  della 
giurisprudenza  inglese,  un  titolo  al  portatore  non  può  essere 
come  tale  negoziato  sul  territorio  britannico,  se  non  sia  ne- 
goziabile tanto  a  norma  della  legge  del  paese  nel  quale  venne 
emesso,  quanto  a  norma  degli  usi  o  delle  consuetudini  vigenti 
in  Inghilterra  (4). 

In  questa  diversità  di  soluzioni,  io  credo  dover  dare  la 
preferenza  alla  legge  del  luogo  di  emissione.  Qui  il  debitore 
contrae  la  propria  obbligazione  e  la  legge  vigente  in  questo 
paese  deve  perciò  essere  rispettata  in  ordine  alle  disposizioni 
imperative,  dalle  quali  non  può  essere  derogato  per  volontà 
delle  parti.  D' altra  parte  il  credito  e  in  generale  il  diritto 
che  sorge  dall'obbligazione  contratta  mediante  l'emissione  di 
un  titolo  al  portatore,  trova  per  dir  cosi  stanza  nel  titolo 
stesso  e  in  questo  s' incorpora,  cosicché  non  è  ammissibile, 
durante  l'esistenza  del  titolo,  gli  si  assegni  necessariamente 
per  situazione  il  luogo  dove  è  il  domicilio  del  debitore,  piut- 
tostochè  quello  dove  il  documento  in  realtà  si  trova.  È  la 
legge  sotto  il  cui  impero  il  titolo  venne  originariamente  creato, 


(1)  Yon  Bar,  op.  dt  n.  292  ;  e  Lehrbuch,  §  S6,  pag.  128  ;  dello  stesso 
autore  Intematùmales  Privatrecht  in  Holtzendorff's  EncQdopàdie  derRechtS' 
wissenschaft,  pag.  748.  —  NeUo  stesso  senso  Chansse,  Du  ròU  intemaUonal 
du  domicùe  {Journal  1897,  pag.  25). 

(2)  Nenmann,  IntematUmales  Privatrecht^  pag.  97. 

(3)  Wahl,  op.  dt.  voi.  I,  nn.  624-626. 

(4)  Dlcey,  A  Digest  ofihe  lavo  ofEngland  alle  regole  164, 165,  pag.  614-616. 
—  Confr.  pure  Gillesple  in  Yon  Bar,  noU  ai  §§  292-294,  pag.  655-656. 
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che  è  competente  a  determinarne  la  natura  e  a  stabilire  i 
requisiti  affinchè  possa  essere  considerato  e  valere  come  un 
titolo  al  portatore,  perchè  normalmente  spetta  alla  legge  del 
luogo  dove  viene  eretto  Tatto,  che  alTassunzione  di  una  obbli- 
gazione si  riferisce,  fissare  il  carattere  giuridico  del  medesimo. 

Nell'opinione  mia,  sarebbe  semplicemente  erroneo  conside- 
rare la  necessità  di  ottenere  un'autorizzazione  governativa 
per  l'emissione  di  un  titolo  al  portatore,  come  un  requisito 
di  capacità,  perchè  tale  autorizzazione  ha  lo  scopo  di  prov- 
vedere alla  tutela  dell'  interesse  collettivo  di  tutta  la  società, 
non  già  d'integrare  una  deficienza  nelle  attitudini  giuridiche 
dell'emittente.  Io  non  penso  a  contestare  che  la  capacità  di 
quest'ultimo  debba  essere  regolata  dalla  sua  legge  nazionale 
(sebbene  di  fronte  a  certe  disposizioni  convenga  talvolta  at- 
tenersi ad  una  legge  diversa);  ma  qui  la  capacità  non  entra 
in  campo,  poiché  nell'esame  della  questione  di  cui  ora  ci  oc- 
cupiamo implicitamente  si  presuppone,  che  chi  emette  un  titolo 
al  portatore  abbia  la  capacità  di  obbligarsi  (1).  Non  è  dunque 
il  caso  di  applicare,  per  ciò  che  concerne  le  condizioni  da 
osservarsi  per  l'emissione  del  tìtolo,  una  legge  diversa  da 
quella  applicabile  per  quanto  riguarda  la  determinazione  della 
sua  natura  giuridica. 

Non  saprei  comprendere  poi  perchè,  se  un  individuo  che 
è  domiciliato  in  un  paese  A.,  emette  in  un  paese  £.,  dove 
si  trova  per  compiere  un'operazione  commerciale,  un  titolo 
al  portatore,  le  condizioni  per  l'emissione  del  titolo  stesso 
dovrebbero  essere  regolate  dalla  legge  vigente  in  A.  Nessun 
legislatore  può  avere  competenza  ad  imporre  le  proprie  norme 
rispetto  agli  atti  di  emissione  di  titoli  circolanti  in  commercio 


(1)  Nell'ipotesi  che  l'emittente  fosse  una  società  oommercialOf  si  do- 
vrebbe invece  ritenere  per  ammesso  implicitamente  che  la  società  avesse 
a  norma  dei  propri  statuti  e  della  legge  che  presiede  alla  sua  costitu- 
zione (quale  sia  questa  legge  si  ò  veduto  a  suo  luogo)  la  facoltà  di  emet- 
tere titoli  al  portatore. 
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che  si  effettuano  all'estero.  Rettamente  quindi  il  legislatore 
germanico  al  §  795  del  Codice  civile,  si  limita  a  stabilire  la 
necessità  di  un'autorizzazione  governativa  per  ogni  emissione 
di  titoli  al  portatore  che  si  verifichi  sul  territorio  dell' Impero. 

Né  può  esigersi,  come  vorrebbe  il  Von  Bar  (1)  per  rendere 
nel  caso  ora  supposto  applicabile  la  legge  del  paese  B.,  che 
quivi  il  debitore  abbia  preso  l'impegno  di  pagare  il  titolo 
da  esso  emesso.  Infatti,  l'emissione  di  un  titolo  al  portatore 
è  un  atto  di  per  sé  stante  che  va  regolato  con  norme  proprie, 
indipendentemente  dalle  condizioni  fissate  pel  pagamento;  non 
può  dunque  ammettersi  che  il  luogo  dove  questo  deve  seguire 
possa  avere  influenza  sulla  legge  applicabile  all'emissione. 

Se  poi  per  tutela  bell'interesse  generale  si  dovesse  entro 
i  confini  dello  Stato  rifiutare  di  riconoscere  come  titoli  al 
portatore  quei  titoli  che,  sebbene  emessi  regolarmente  in  paese 
straniero,  mancassero  di  alcuno  dei  requisiti  voluti  dalla 
legge  dello  Stato  stesso,  ciò  dovrebbe  avvenire  per  tutti  i 
titoli  emessi  all'estero  che  si  trovassero  in  simili  condizioni, 
senza  distinguere  a  seconda  che  la  persona  del  debitore  pos- 
sedesse il  proprio  domicilio  all'estero  o  all'  interno.  Ordinaria- 
mente però,  per  considerare  valida  l'emissione  di  un  titolo  al 
portatore,  basterà  sia  considerata  tale  nel  paese  dove  si  è 
effettuata. 

Non  di  rado  potrà  avvenire,  specialmente  se  i  titoli  al 
portatore  in  questione  siano  stati  emessi  da  una  società  com- 
merciale, che  la  legge  del  luogo  di  emissione,  quella  del  luogo 
del  pagamento,  quella  del  domicilio  e  la  legge  nazionale  del 
debitore  si  confondano  in  una  sola.  Ad  ogni  modo  conveniva 
esattamente  determinare  quale  norma  di  diritto  internazionale 
privato  fosse  da  applicarsi. 

91.  —  Poiché  é  la  legge  del  luogo  dove  si  effettua  l'emis* 
sione  di  un  titolo  al  portatore  quella  che  presiede  all'obbliga- 


(1)  Ton  Bar,  op.  cU.  n.  292.  —  Confr.  pure  RShm,  Die  rHumUsche  Herr- 
schaft  der  Rechisnormen^  pag.  156. 
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zìone  che  in  tal  guisa  Tiene  contratta,  sarà  necessario  riferirsi 
a  questa  stessa  legge  per  sapere  quali  obblighi  e  qual  grado 
di  responsabilità  l'emittente  assuma  giusta  il  tenore  del  titolo. 
Questa  legge  perciò  determinerà  se  qualsiasi  portatore  possa 
pretendere  dal  debitore  la  prestazione  delPobbligazione  indi- 
cata nel  titolo  o  quali  portatori  debbano  esserne  esclusi  (1), 
se  l'emittente  sia  tenuto  alla  prestazione  soltanto  dietro  ri- 
I  messa  del  titolo  (2),  se  egli  sia  liberato  anche  colla  presta- 

I  zione  ad  un  portatore  non  avente  diritto  di  disporne  (3V 

!  La  legge  del  luogo  di  emissione  dovrà  esser  presa  in  con- 

I  siderazione  anche  per  stabilire  quali  eccezioni  possano  dal 

I  debitore  opporsi  al  portatore  (4);  quando  però   remittente 


(1)  Il  §  7d8  del  Cod.  civ.  germanico  stabilisce,  che  se  taluno  ha  emesso 
un  documento  in  cui  promette  una  prestazione  al  portatore  dei  medesimo, 
il  portatore  può  pretendere  da  lui  la  prestazione  a  norma  della  promessa, 
a  meno  che  egli  non  abbia  diritto  di  disporre  del  documento.  —  Confr.  pure 
l'Art.  846  del  God.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 

(2)  Con&.  il  §  707  del  Cod.  civ.  germanico. 

(8)  In  senso  affermativo  si  ò  pronunciato  il  legislatore  germanico  al 
§  793  del  Cod.  civ. 

(4)  Mentre  il  §  796  del  Cod.  civ.  germanico  stabilisce  che:  e  L'emit- 
tente può  opporre  al  portatore  dell'  obbligazione  solo  le  eccezioni  che  ri- 
guardano la  validità  dell'emissione  o  risultano  dal  documento  o  competono 
all'emittente  direttamente  contro  il  portatore  >  (principio  analogo  può  rite- 
nersi virtualmente  ammesso  nel  diritto  italiano  —  vedi  Tirante,  Trattato, 
voi.  Il,  nn.  820,  824,  910.  —  Yidari,  Corso,  4"  ed.  voi.  IH,  nn.  2129,  2132), 
l'Art.  847  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni  si  limita  a  stabilire 
ohe  :  «  Il  debitore  non  può  opporre  alla  domanda  fondata  su  un  titolo  al 
portatore  altre  eccezioni  che  quelle  dedotte  dalla  nullità  del  titolo  o  dal 
suo  stesso  testo  ».  Cosicché  può  ritenersi,  che  in  quest'  ultima  disposizione 
le  eccezioni  personali  dell'emittente  contro  il  portatore  non  siano  incluse. 
In  questo  senso  viene  interpretato  l'Art.  847  del  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obbligazioni  anche  dal  Segrè,  op.  cit.  fra  gli  Studi  giuridici  per  F.  Schupfer, 
voi.  Ili,  pag.  343,  nota  1.  «  Tale  interpretazione  viene  avvalorata  dal 
fatto,  che  l'Art.  843  dello  stesso  Codice  rispetto  ai  titoli  all'ordine  espli- 
citamente contempla  anche  le  eccezioni  che  il  debitore  ha  direttamente 
contro  il  richiedente.  Si  vede  dunque  che  il  legislatore  svizzero,  giusta 
la  vecchia  regola  di  ermeneutica  ubi  voluit  dixit,  pei  titoli  al  portatore 
non  ammise  le  eccezioni  personali  del  debitore  verso  il  portatore. 
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opponesse  la  propria  incapacità»  il  requisito  della  capacità  o 
dell'  incapacità  dovrebbe  per  regola  valutarsi  secondo  le  norme 
di  diritto  internazionale  privato  a  questo  proposito  general- 
mente applicabili  (1),  fatta  riserva  per  quanto  sarà  detto  tra 
poco  relativamente  all'ipotesi  che  il  titolo  venga  posto  in 
circolazione  dopo  la  sopravvenuta  incapacità  del  sottoscrittore. 

Quale  sia  il  luogo  dell'emissione,  risulterà  dal  titolo  stesso 
e,  fino  a  prova  contraria,  si  dovranno  ritenere  per  vere  le 
dichiarazioni  in  esso  contenute. 

Rispetto  ai  diritti  e  ai  doveri  dell'emittente  ai  quali  si  è 
ora  accennato,  non  sarebbe  il  caso  di  ricorrere  alla  legge 
del  luogo  di  esecuzione  dell'obbligazione,  vale  a  dire  a  quella 
del  luogo  dove  il  titolo  deve  esser  pagato  —  quando  fosse 
differente  da  quella  del  paese  di  emissione  —  poiché  tali 
diritti  e  doveri  si  riferiscono  all'essenza  dell'obbligazione,  non 
sono  da  considerarsi  come  semplici  modalità  dell'esecuzione. 
Né  converrebbe  a  questo  proposito  fare  generalmente  preva- 
lere, come  è  sostenuto  dal  Von  Bar  (2),  la  legge  del  domi- 
cilio dell'emittente,  poiché  non  è  sempre  sotto  l'impero  di 
questa  legge  che  viene  a  sorgere  l'obbligazione  da  esso  con- 
tratta. 

Per  l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  di  colui  che 
ha  sottoscritto  il  titolo,  ritengo  tuttavia  dovermi  io  pure  pro- 
nunciare, nell'ipotesi  che  il  documento  fosse  entrato  in  cir- 
colazione senza  o  contro  la  volontà  del  sottoscrittore.  In  questo 
caso  non  si  potrebbe  più  dire  che  é  l'atto  dell'emissione  che 
vale  a  sottoporre  l'obbligazione  contrattata  dall'emittente  alla 
legge  del  paese  dove  quell'atto  ebbe  ad  effettuarsi,  poiché 


(1)  Ho  preferito  valermi  di  questa  circonlocuzione,  anziché  parlare  di 
legge  nazionale  del  debitore,  affine  di  comprendere  anche  l'ipotesi  che 
la  questione  della  capacità  debba  essere  risolta  di  fronte  ad  una  dispo- 
sizione, come  ad  es.,  quella  deU'Art.  58  del  Cod.  di  comm.  italiano,  che 
regola  la  capacità  conia  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  è  assunta. 

(2)  Yon  Bar,  op.  cit  n.  292;  Lehrbuch,  pag.  128-129  e  in  Holtiendorff 'g, 
EncUdopOdie,  pag.  748. 
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emissione  da  parte  sua  non  ci  fu.  Volendo  pertanto  nei  ri- 
guardi del  sottoscrittore  localizzare  l'obbligazione  che  egli  si 
trovasse  eventualmente  ad  aver  assunto  verso  i  terzi  di  buona 
fede,  converrebbe  farlo  al  paese  dove  è  il  centro  dei  suoi 
interessi  e  in  ispecie,  se  si  trattasse  di  un  commerciante, 
dove  è  il  centro  della  sua  attività  commerciale  (l).  Se  il  titolo 
indicasse  come  luogo  di  emissione  un  paese  diverso  da  questo, 
tale  indicazione  non  potrebbe  essere  che  falsa  o  inefficace, 
perchè  non  rispondente  alla  realtà  dei  fetti,  e  non  sarebbe  il 
caso  di  tener  conto  del  luogo  dove  esso  fosse  stato  effettiva- 
mente sottoscritto,  poiché  la  sottoscrizione  non  vale  di  per  sé 
sola  a  creare  T  obbligazione,  mentre,  a  questo  fine,  occorre 
che  il  titolo  entri  in  circolazione.  Perciò  la  legge  vigente  al 
domicilio  del  sottoscrittore  determinerà  se,  come  in  modo 
espresso  dispone  il  Codice  civile  germanico  (2),  egli  rimanga 
obbligato  da  un  titolo  al  portatore  da  lui  sottoscritto  anche 
quando  gli  sia  stato  rubato  o  l'abbia  smarrito  o  sia  altrimenti 
entrato  in  circolazione  senza  la  sua  volontà;  determinerà 
parimenti  se  sul  valore  giuridico  di  un  titolo  al  portatore 
abbia  influenza  il  fatto  dell'essere  il  documento  stato  messo  in 
circolazione  dopo  che  il  sottoscrittore  ha  cessato  di  vivere  o 
è  divenuto  incapace  (3). 

Anche  se  ì  requisiti  di  capacità  del  sottoscrittore  debbano 
essere  apprezzati  a  norma  della  sua  legge  nazionale,  ciò  noD 
impedisce  di  riferirsi  alla  legge  del  domicilio  per  stabilire 
gli  effetti  della  sopravvenuta  incapacità  in  ordine  al  valore 
obbligatorio  del  titolo  sottoscritto  da  persona  capace  e  posto 


(1)  La  Corte  d'App.  di  Bordeaux  U  1^  giugno  1898  {Armales  de  dr- 
comm,  1899,  I,  pag.  15)  decise,  ohe  il  oommerciante  in  Francia  non  può 
avere  altro  domicilio  che  quello  del  guo  stahilimento  commerciale;  il  do- 
micilio di  fatto  sostituisce  il  domicilio  di  diritto,  senza  che  si  debba  teoéT 
conto  della  residenza  personale  distinta  dal  domicilio  commerciale  o  dèi 
domicilio  d'origine. 

(2)  §  794. 

(3)  Oonfr.  anche  a  questo  proposito  il  §  794  del  Cod.  civ.  germanico. 
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in  .circolazione  posteriormente  al  momento  in  cui  la  persona 
stessa  è  divenuta  incapace.  È  chiaro  che  a  quest'  ultimo  ri- 
guardo la  legge  nazionale  non  potrebbe  essere  utilmente  in- 
vocata, poiché  si  tratta  deirapplicabilità  di  norme  giuridiche 
che  non  rientrano  esattamente  nello  statuto  personale  degli 
individui,  ma  che  si  riferiscono  all'  efficacia  giuridica  dei  titoli 
di  credito  nelF  interesse  del  commercio  e  della  buona  fede. 

83.  —  Per  determinare  qual  norma  di  diritto  internazionale 
privato  valga  a  regolare  la  trasmissione  dei  titoli  al  portatore, 
basterà  tener  presente  quale  sia  la  loro  natura  giuridica.  Si  è 
osservato  che  finché  il  titolo  esiste  e  conserva  la  propria  ef- 
ficacia, r  obbligazione  che  ne  risulta  é  in  esso  incorporata, 
cosicché  può  essere  paragonato  ad  un  oggetto  mobile  (1).  Ne 
viene  di  cons^uenza  che  la  legge  competente  a  regolarne 
i  modi  di  trasferimento,  sarà  quella  stessa  che  vale  a  disci- 
plinare la  trasmissione  dei  diritti  reali  sulle  cose  mobili  (2). 
Questa  legge,  come  altrove  ho  avuto  occasione  di  dimostrare  (3), 
non  può  essere  che  la  lex  rei  sitae,  vale  a  dire  la  legge  del 
luogo  dove  la  cosa  si  trova  nel  momento  in  cui  viene  trasferita. 

La  legge  della  situazione  pertanto  varrà  a  stabilire  se  pel 
trasferimento  di  un  titolo  al  portatore  sia  necessaria  e  suffi- 
ciente la  tradizione  o  consegna  del  documento  (4)  e  se,  come 
avviene  nel  diritto  italiano  e  francese,  nei  rapporti  fra  le 
parti  anche  la  proprietà  di  un  titolo  al  portatore  possa  acqui- 


(1)  Ciò  risulta  in  modo  espresso  dall'Art.  707  del  nostro  Ood.  civ. 

(2)  Von  Bar,  op.  cit  n.  292  e  Lehrbuch,  pag.  129.  —  Neamann,  op,  cit 
pag.  97.  —  Wahl,  op.  cit  voi.  I,  n.  623  e  voi.  II,  n.  1572;  dello  stesso 
autore  De  la  perte  et  du  voi  dea  titres  aux  porteur  en  droit  intemational 
(AnncUes  de  dr,  commercial,  1890,  U,  pag.  227).  >-  Ghaiuse,  op,  cit  nel 
Journal,  1897,  pag.  25. 

(S)  Diena,  /  diritti  reali  ecc.  n.  44. 

(4)  Oonfr.  TArt.  169  penultimo  al.  del  Ood.  di  comm.  it.;  TArt.  85  del 
Ood.  di  oomm.  francese;  l'Art.  545,  n.  2  del  Ood.  di  comm.  spagnuolo; 
l'Art.  1  della  legge  ellenica  del  7  agosto  1884  {Annuaire  de  léffis.  étr.  1885, 
p«g.  730). 
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starsi  mediante  il  solo  consenso  dei  contraenti  indipeadente- 
mente  dalla  tradizione  (1). 

Quando  il  titolo  al  portatore  sia  stato  regolarmente  redatto, 
non  sarà  affatto  necessario  —  a  differenza  di  quanto  avviene 
pei  titoli  all'ordine  —  tener  conto,  relativamente  ai  suoi  modi 
di  trasferimento,  delle  norme  giuridiche  che  determinano  le 
forme  da  seguirsi  per  la  trasmissione  delle  obbligazioni,  ba- 
stando fare  applicazione  di  quelle  che  valgono  pei  diritti  reali. 
Invero,  i  titoli  al  portatore  passano  da  una  persona  all'altra 
senza  bisogno  di  girata  o  di  altra  formalità  equivalente,  colla 
sola  consegna  del  documento. 

Come  conseguenza  dell'essere  i  titoli  al  portatore  assimi* 
labili  agli  oggetti  mobili,  si  dovrà  pure  ritenere  che  i  diritti 
che  ogni  singolo  acquirente  avrà  acquistato  sul  titolo  e  la 
legittimità  dei  medesimi,  saranno  da  determinarsi  dalla  le^e 
del  luogo  dove  il  titolo  è  pervenuto  nelle  mani  del  possessore: 
ciò  varrà  pure  per  l'emittente  che  torna  in  possesso  del  titolo 
da  lui  emesso  (2).  In  ispecie  questa  legge  avrà  competenza 
a  stabilire  se  anche  pei  titoli  al  portatore  sussista  il  prin- 
cipio, che  il  possesso  vale  il  titolo  (3).  Di  ciò  avrò  tra  poco 
occasione  di  occuparmi  nuovamente,  parlando  del  diritto  di 
rivendicazione. 


(1)  Vedasi  l'Art.  1126  del  Cod.  oiv.  it.;  l'Art.  1188  del  Codice  Napo- 
leone. Confr.  pure  Tirante,  Trattato,  voi.  II,  n.  941.—  Lyon-Caen  et  B^ 
nanlt,  op,  cit  voi.  II,  n.  604  e  per  ciò  che  concerne  la  legg^  appUcabile, 
Diena,  loc.  cit. 

(2)  Il  §  187  del  Cod.  civ.  germanico  stabilisce  che  :  «  Colla  rimessione 
l'emittente  acquista  la  proprietà  del  documento,  anche  se  il  portatore  non 
avesse  diritto  di  disporne  ». 

(B)  Wahly  op,  cit.  voi.  II,  nn.  1573-1574  e  negli  AnnaUsde  dr.  comm.  1890^ 
II,  pag.  227-229.  —  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  292.  —  Il  principio  che  il  possesso 
vale  il  titolo  èr  espressamente  esteso  dall'Art.  707  del  nostro  Cod.  civ.  ai 
titoli  al  portatore.  Nello  stesso  senso  in  Francia  era  interpretato  l'Art.  2279 
del  Codice  Napoleone.  Confr.  Laurent,  Principes  de  droit  dvU,  voi.  82, 
n.  569  dello  stesso  autore  DroU  civ.  int  voi.  VII,  n.  287.  —  Lyon-Oaen  et 
Renanlty  op.  cit.  voi.  II,  n.  604.  Tuttavia  la  portata  dell'Art.  2279  subì 
in  Francia  importanti  restrizioni  e  limitazioni  per  opera  della  legge  del 
15  giugno  1872,  sulla  quale  dovremo  intrattenerci  più  innanzi. 
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93,  —  Da  qual  legge  dovranno  essere  regolati  i  titoli  al 
portatore  nel  caso  diventino  logori  o  guasti,  cosi  da  riuscire 
inservibili,  e  in  quello  di  distruzione,  di  smarrimento,  di  furto 
0  di  indebita  sottrazione? 

Ciascuna  di  queste  ipotesi  richiede  qualche  speciale  indagine 
e  considerazione.  Diciamo  perciò  da  prima  soltanto  dei  titoli 
logori  o  guasti  e  dei  titoli  distrutti. 

Sia  per  questi  sia  per  quelli  è  per  lo  più  ammesso,  che 
il  proprietario  possa  ottenere  dal  debitore  un  duplicato  (1). 
Mentre  però  pei  titoli  logori  o  guasti  che  siano  suscettibili 
di  identificazione,  è  naturale  che  il  duplicato  possa  ottenersi 
agevolmente,  poiché  il  debitore  non  corre  il  rischio  di  rila- 
sciare un  doppio  titolo,  pei  secondi  è  necessaria  una  speciale 
procedura  per  accertarsi  che  il  titolo  che  si  pretende  distrutto 
abbia  in  realtà  cessato  di  esistere  e  ciò  affinchè  non  accada 
che  il  debitore  venga  .a  trovarsi  di  fronte  a  due  creditori  per 
lo  stesso  titolo. 

Tuttavia  tanto  pei  titoli  guasti  quanto  pei  titoli  distrutti 
si  verifica  questo  fatto,  che  il  credito  viene  a  sciogliersi  da 
quel  determinato  documento  dove  aveva  preso  stanza.  Ecco 
allora  che  il  diritto  sul  titolo  (nel  tempo  che  intercede  fra  la 
sua  distruzione  oppure  la  consegna  al  debitore  e  l'emissione 
di  un  nuovo  titolo)  non  può  più  identificarsi  ad  un  diritto 
reale  su  un  oggetto  mobile  che  ha  la  propria  situazione  dove 
la  cosa  si  trova,  ma  è  da  considerarsi  come  un  credito  che 
deve,  come  normalmente  tutti  i  diritti  che  da  un  credito  de- 
rivano, riputarsi  situato  al  domicilio  del  debitore  (2).  Ritengo 


(1)  Cod.  di  comm.  italiano,  Art.  56;  Cod.  federale  svizzero  delle  obblig. 
Art.  866,  Cod.  civ.  germanico,  §§  798,  799. 

(2)  Nel  senso  che  i  crediti  devono  reputarsi  situati  al  domicilio  del 
debitore,  confr.  oltre  all'Art.  6  del  progetto  di  revisione  del  Cod.  civ. 
belga  (citato  alla  pag.  537,  nota  2),  lialné,  IntrodiLction  au  dr,  ini.  prive, 
voi.  II,  pag.  265-266.  —  Confr.  pure:  Fiore,  op.  cit  voi.  II,  n.  888,  pag.  861.  — 
Von  Bar,  op.  cit.  n.  249.  —  Aobry  et  Bau,  op.  àt.  §  31,  pag.  102.  —  Yareilles- 
Sommières,  op.  cAL  nel  Journal^  1900,  pag.  20,  n.  45  e  pag.  276,  n.  110.  — 
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perciò  che  sia  la  legge  vigente  in  questo  luogo  quella  che 
ha  competenza  a  stabilire  le  condizioni  e  a  disciplinare  la  pro- 
cedura per  ottenere  un  duplicato  pei  titoli^uasti  e  distrutti, 
come  pure  a  determinare  le  conseguenze  giuridiche  che  dal 
compimento  della  procedura  stessa  derivano  (1). 


Per  analogia  vedasi  anche  TArt.  29  del  Trattato  di  dir.  oiv.  intemaz.  di 
Montevideo  del  1889,  ohe  considera  i  diritti  di  credito  situati  dove  l' obbli- 
gazione deve  essere  soddisfatta.  —  Tuttavia  la  maggioranza  degli  inter- 
preti del  diritto  francese  opina,  che  la  situazione  dei  crediti  debba  riputarsi 
al  domicilio  del  creditore  (vedi  FoeliXy  op.  cit  voi.  I,  n.  62.  —  Demolombe» 
Cours  de  Code  civile  IX,  n.  61.  —  Laurent,  op,  cit  voi.  VII,  nn.  172-174.  — 
Despagnet,  op.  dt  pag.  610,  n.  627.  —  SnrTllle  nel  Journal ,  1897,  pag.  671-677;. 
Si  deve  però  notare  che  gli  autori  ora  citati  si  pronunciano  in  questo  senso^ 
non  tanto  dal  punto  di  vista  dottrinale,  quanto  da  quello  deU'  interpreta- 
zione del  diritto  fi-ancese  che,  rispetto  ai  principi  del  diritto  intemazionale 
privato,  si  ritiene  siasi  ispirato  alla  dottrina  tradizionale  degli  statutari, 
i  quali  generalmente  facevano  a  questo  proposito  prevalere  il  domioilio 
del  creditore  in  confronto  a  quello  del  debitore. 

È  fuor  di  dubbio,  nell'opinione  mia,  che  devesi  in  questo  argomento 
preferire  la  soluzione  prima  accennata,  perohò  il  valore  di  un  credito 
dipende  dalle  condizioni  di  solvibilità  e  di  moralità  del  debitore,  e  perchè 
un  credito  può  passare  da  una  persona  all'altra,  mentre  non  è  ammis- 
sibile ohe  per  questo  fatto  debba  mutare  la  legge  competente  a  regolarlo. 
Tenendo  conto  invece  del  domicilio  del  debitore,  si  ha  un  criterio  fisso, 
sufficientemente  stabile  che  non  varia  ad  onta  dei  trasferimenti  di  eoi 
possa  essere  oggetto  il  credito.  In  questo  senso  del  resto  erasi  pronun- 
ciato, fra  gli  stessi  statutari  il  Gay-GoqaUle,  Questùms  et  réponses,  Quest  2S7. 
—  Vedi  in  Lainé,  op.  cU,  voi.  II,  pag.  263-264. 

(1)  Oonfr.  in  questo  senso  Yon  Bar,  op,  dt  nn.  292/  294  e  in  Hollveii- 
dorff  %  EncUdopàdie,  pag.  748.  —  Questo  autore  però  giunge  a  questa 
conclusione  per  xm.  ordine  di  considerazioni  diverse  da  queUe  da  me 
adottate  e  segnatamente  pel  motivo  che  V  obbligazione  del  debitore  deve 
essere  generalmente  regolata  dalia  leggb  del  suo  domicilio.  —  Vedi  pure 
B5hm,  op,  dt  pag.  156-157. 

Neir  ipotesi  che  il  duplicato  per  un  titolo  guasto  o  distrutto  fosse 
air  emittente  richiesto,  non  da  un  terzo  portatore,  ma  dal  primo  pren- 
ditore, a  render  legittima  la  pretesa  di  quest'  ultimo  basterebbe  fosse  ri- 
putata tale  dalla  legge  del  luogo  dell'  emissione  o  da  quella  a  cui  le  parti 
si  fossero  presumibilmente  riferite.  Ciò  è  una  conseguenza  dell'avere,  col 
TiTante,  assegnato  all'obbligazione  dell'emittente  verso  il  primo  prenditore 
un  fondamento  contrattuale  e  perchè  è  in  via  normale  da  ritenersi  ohe 
quei  contraenti  abbiano  inteso  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  il  loro 
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Del  tutto  ingiustificato  sarebbe  applicare  a  questo  proposito, 
la  legge  nazionale  dell' emittente,  argomentando  col  Wahl: 
€  Gomme  il  s'agit  des  droits  existants  ou  prétendus  contre 
l'émettant,  c'est  la  loi  nationale  de  ce  dernier  qui  règie  la 
question  >  (1).  Invero  trattasi  di  rapporti  di  obbligazione,  i 
quali,  quando  siano  legalmente  contratti,  portano  determinati 
effetti  giuridici,  qualunque  sia  la  cittadinanza  del  debitore  e 
il  legislatore  li  disciplina  sul  proprio  territorio  mediante  norme 
applicabili  indistintamente  ai  cittadini  e  agli  stranieri. 

94.  —  Quando  un  titolo  al  portatore  venga  rubato  o  smar- 
rito, rinteresse  del  proprietario  evidentemente  trovasi  in  aperto 
conflitto  con  quello  dell'  individuo  che  ne  sia  venuto  in  pos- 
sesso. A  quale  dei  due  interessi  converrà  dare  fei  prevalenza? 
Dovrà  la  legge  prestare  il  proprio  soccorso  principalmente 
al  proprietario  o  al  possessore  ? 


contratto  ha  avuto  attuazione.  —  Se  poi  un  titolo  al  portatore  circolasse 
come  titolo  rappresentativo  di  una  merce  depositata,  il  diritto  ad  ottenerne 
un  duplicato  in  caso  di  guasti  o  di  distruzione  sussisterebbe,  quando  fosse 
ammesso  dalla  legge  del  luogo  dove  la  merce  stessa  trovasi  situata:  ciò 
perchè  il  diritto  che  dal  titolo  stesso  sorge  si  esplica  in  un  diritto  reale 
sulla  merce  depositata  e  quindi  può  localizzarsi,  quando  si  sciolga  dal 
documento  che  lo  rappresenta,  nel  luogo  dove  questa  è  situata.  —  Oonfr. 
Bolafllo  neir  Archivio,  voi.  57,  pag.  277-289  e  specialmente  alla  pag.  2S0.  — 
Secondo  qualche  legislazione,  per  es.  secondo  gli  Art.  198,  194  del  Cod.  di 
oomm.  spagnuolo,  i  warrants  possono  essere  emessi  non  solo  nominativi  e 
all'ordine,  ma  anche  al  portatore;  a  differenza  di  ciò  che  prescrive  l'Art.  465 
del  nostro  Cod.  di  comm.  che  esige  pel  trasferimento  delle  fedi  di  deposito 
e  le  note  di  pegno  la  girata,  che  è  però  valida  anche  se  fatta  in  bianco 
(Art.  467).  —  Quanto  all'ipotesi  di  distruzione  di  titoli  rappresentativi  di 
merci  viaggianti,  la  localizzazione  del  diritto  che  da  essi  deriva  può  farsi 
nel  paese  di  destinazione  della  merce.  —  Conf.  gli  Art  392  e  555  del  nostro 
Cod.  di  comm. 

(1)  Wahl,  op.  cit  voi.  II,  n.  1678  e  negli  Annales  de  dr.  commercial  1890, 
II,  pag.  229.  Questo  autore  si  è  forse  cosi  espresso  per  aver  tenuto  conto 
soltanto  delle  società  commerciali  come  emittenti  di  titoli  al  portatore, 
in  quanto  la  nazionalità  delle  società  dipende  dal  loro  domicilio.  Ma  la 
sua  opinione  non  cessa  per  questo  di  essere  inesatta,  appunto  perchè 
emittente  di  un  titolo  al  portatore  può  essere  anche  un  individuo  singolo. 

DiBNA.  —  Trattato  di  Dir.  comm,  internazionaìs.  —  Voi.  I.  86 
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Se  si  prescinde  da  ciò  che  concerne  i  possessori  di  mala  fede, 
verso  i  quali  in  tutti  gli  Stati  civili  per  tutela  della  moralità 
e  della  fede  pubblica  sussistono  norme  giuridiche  sfavorevoli, 
le  varie  legislazioni  si  sono  a  tale  proposito  attenute  ad  noa 
notevole  disformità  di  criteri. 

Le  une,  per  non  intralciare  la  rapidità  e  la  sicurezza  dei 
rapporti  commerciali  e  per  rimanere  il  più  possibile  fedeli  ài 
concetto  che  fa  ritenere  incorporato  nel  titolo  il  diritto  ivi 
documentato,  hanno  adottato  misure  atte  a  proteggere  sopra 
tutto  gli  acquirenti  di  buona  fede.  Altre  invece  si  sono  preoc- 
cupate di  tutelare  segnatamente  i  proprietari  spossessati,  col 
permettere  a  questi,  mediante  una  speciale  procedura,  di  fer 
valere  i  loro  diritti  indipendentemente  dal  titolo  che  più  non 
è  nelle  loro  mani  (1).  Altre  finalmente  hanno  seguito  un  sistema 
intermedio,  avendo  adottato  disposizioni  che  in  parte  giovano 
al  proprietario  spossessato,  in  parte  al  possessore. 

Queste  diversità  legislative  danno  luogo  ad  importanti  que- 
stioni di  diritto  internazionale  privato,  a  risolvere  le  quali  in 
forma  non  solo  teorica,  ma  anche  pratica,  è  necessario  esami- 
nare un  po'  più  da  vicino  in  che  consistano  le  norme  legis- 
lative a  cui  si  è  ora  accennato. 

Nella  prima  categoria  possono  classificarsi  le  legislazioni 
austriaca  e  ungherese,  a  norma  delle  quali  l'acquirente  di 
buona  fede  di  un  titolo  al  portatore  ne  ottiene  la  proprietà, 
ancorché  non  fosse  proprietario  chi  glielo  alienava  e  la  pro- 
prietà anteriormente  esistente  si  estingue  (2). 

Analogamente  venne  disposto  dal  legislatore  nostro,  il  quale 
all'Art.  57  del  Cod.  comm.  stabili,  che  la  rivendicazione  dei 


(1)  SuUe  origani  storiohe  deUa  procedura  di  ammortamento  pei  titoli 
al  portatore,  vedasi  Papa-D'Àmleo,  V ammortamento  dei  titoli  cU  portatore 
{Archivio  Giuridico^  voi.  XLI  (1888)  pag.  78  e  seg.). 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco  Art.  306,  807.  —  Cod.  di  oomm.  ungherese 
Art.  299,  800.  —  Anche  in  Austria  e  in  Ungheria  esiste  tuttavia  una  pro- 
cedura di  ammortamento  pei  titoli  al  portatore.  Vedi  Papa-IVÀiiiieO)  cp' 
cit  n^W Archivio  Giur,  voi.  XLI,  pag.  110-113. 
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titoli  smarriti  o  rubati  è  ammessa  soltanto  contro  colui  che 
li  ha  trovati  o  rubati  e  contro  coloro  che  li  hanno  ricevuti, 
conoscendo  il  vizio  della  causa  del  possesso.  Questa  dis- 
posizione,  che  costituisce  una  conferma  del  principio  «  il  pos- 
sesso vale  il  titolo  >  aflTermato  dall'Art.  707  Cod.  civ.,  deroga 
rispetto  ai  titoli  al  portatore,  agli  Art.  708,  709  dello  stesso 
codice  (1):  cosicché  il  possessore  di  buona  fede  di  un  titolo 
smarrito  o  rubato  è  posto  al  coperto  da  qualsiasi  rivendi- 
cazione da  parte  del  proprietario,  né  a  rendere  l'acquirente 
in  mala  fede  basterebbe  la  pubblicazione  di  avvisi  sui  gior- 
nali ch'egli  non  è  tenuto  a  leggere  (2). 

La  disposizione  dell'Art.  57  Cod.  comm.  si  applica  indi- 
stintamente tanto  se  l'obbligazione  rappresentata  dal  titolo 
abbia  una  causa  civile,  quanto  commerciale  (3),  e  vale  non 
solo  pei  casi  di  smarrimento  e  di  furto  propriamente  detto, 
ma  anche  per  quello  che  i  titoli  siano  stati  oggetto  di  un  reato 
di  natura  analoga  in  cui  concorra  l'elemento  della  frode  (4). 
Essa  é  applicabile  anche  alla  rivendicazione  dei  titoli  del  de- 
bito pubblico,  quantunque  l'Articolo  35  della  legge  speciale 


(1)  Yidari,  Corso,  4»  ed.  voi.  Ili,  n.  2148.  —  Bolafflo,  Commento,  p.  685. 

—  Virante,  op.  cit  voi.  II,  n.  942.  —  Bmschettini,  op.  cit  n.  671.  —  Corte 
di  Casa,  di  Torino,  16  giugno  1894  {Annali,  1894,  I,  398.  —  Foro  It  Re- 
pertorio, 1896,  col.  1879),  stessa  Corte,  3  luglio  1895  {Foro  It  Reperto- 
rio, 1896,  col.  1405).  —  Poiché  l'Art.  57,  Cod.  Comm.  deroga  agli  Art.  708, 
709  del  Cod.  civ.,  deroga  pure  all'Art.  2146  che  a  queste  disposizioni  si 
riferisce  e  quindi,  anche  dopo  il  completo  decorso  del  termine  di  due  anni, 
può  esercitarsi  il  diritto  di  rivendicazione  contro  i  possessori   di  mala 

fede  di  titoli  al  portatore.  —  Vedi  Tirante,  op,  cit  II,  n.  948 Brnscfaet- 

tini,  op.  cit  n.  680.  —  Contra  Yidaii,  op,  cit  voi.  Ili,  n.  2161. 

(2)  Tivante,  Trattato,  voi.  II,  nn.  946, 947.^  Bolaftto,  Commento,  pag.  687. 

—  Brosefaettiiiiy.op.  cit  n.  678. 

(8)  Bolaf  fio,  Commento,  pag.  684.  —  Tidarl,  op.  cit,  voi.  III,  n.  2104.  — 
Bmschettini,  op,  cit  pag.  466.  —  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  10  luglio  1898 
(Annali,  1894,  I,  60). 

(4)  Bolaffta,  op,  cit  pag.  686.  —  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  7  dicem- 
hre  1896  {Foro  It  Repertorio,  1897,  col.  1440).  —  Contra  Yidari,  op,  dt. 
voi.  Ili,  n.  2149.  —  Corte  App.  Bologna,  6  giugno  1884  {Oiurispr.  It  18B6, 
n,  460). 


/ 
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del  14  luglio  1861  dichiari  che:  «  Id  nessun  caso  sarà  am- 
messo sequestro^  impedimento  od  opposizione  di  sorte  alcuna 
sulle  iscrizioni  di  rendita  al  portatore  >,  poiché  quest'ultima 
disposizione  riguarda  i  rapporti  dei  possessori  con  la  pubblica 
amministrazione,  non  quelli  dei  privati  fra  loro  (1). 

All'Art.  57  del  nostro  Codice  di  commercio  si  è  ispirata  in 
Grecia  la  legge  7  agosto  1884  (2),  la  quale,  dopo  avere  sta- 
tuito all'Art,  l':  «  Il  possessore  di  buona  fede  di  titoli  al 
portatore  di  qualsiasi  specie  ne  è  reputato  proprietario  senza 
che  sia  ammissibile  la  prova  contraria  »,  aggiunge:  (Art.  2) 
€  La  rivendicazione  di  questi  titoli  non  è  ammessa  che  in 
caso  di  perdita,  di  furto,  di  estorsione  e  unicamente  coatro 
colui  che  li  ha  trovati,  rubati  o  estorti  colla  violenza  o  che  ne 
è  divenuto  possessore  conoscendone  l' origine  > .  Questa  dispo- 
sizione non  è  applicabile  ai  biglietti  di  banca,  ma  lo  è  ai 
fondi  pubblici  (Art.  4),  in  quanto  non  deroghi  alle  disposizioni 
delle  leggi  speciali;  la  rivendicazione  però  none  in  Grecia 
ammessa  (a  differenza  di  quanto  deve  ritenersi  avvenga  se- 
condo il  diritto  italiano)  quando  il  titolo  è  stato  sottratto  al 
proprietario  per  semplice  appropriazione  indebita,  poiché  il 
danno  ch'egli  risente  è  in  parte  dovuto  alla  sua  imprudenza  (3). 


(1)  Casa,  di  Torino,  81  maggio  1872  (Annali,  1872, 1,  291).  —  Se  il  Co- 
dice di  commercio  ora  vigente  dichiara  che  pei  titoli  del  debito  pubblico 
si  osservano  le  leggi  speciali,  ciò  fa  aU'Art.  56  che  parla  deUa  proceda» 
di  ammortamento  in  caso  di  distruzione  del  titolo,  ma  non  già  all'Art  57 
che  ammette  la  rivendicazione  contro  i  possessori  di  mala  fede.  —  XTna 
procedura  di  ammortamento  pei  titoli  al  portatore  smarriti  o  rubati,  fa 
accolta  anche  nella  legislazione  nostra  da  qualche  legge  speciale.  Gonfi. 
gli  Art.  6  e  seg.  della  legge  14  luglio  1887  n.  4716  per  ciò  che  concerne 
i  libretti  di  risparmio  o  di  deposito  al  portatore.  Per  l'applicabilità  di 
questa  legge  nei  rapporti  internazionali  varranno  le  stesse  norme  che 
saranno  in  forma  generale  esposte  più  innanzi  rispetto  alla  procedura 
di  ammortamento. 

(2)  Vedasi  il  testo  di  questa  legge  noiVAnmiaire  de  Ugis.  étr.  1885, 
pag.  730. 

(3)  Eaolides,  De  la  revendication  des  titres  au  porteur  natianaux  et 
étrangers  d'après  la  Ugiàlation  grecque  {Journal,  1890,  pag.  826).  —  Anche 
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96.  —  Fra  gli  Stati  invece  dove  la  legge  ha  provveduto 
a  tutelare  nel  modo  più  efficace,  a  preferenza  dei  possessori, 
i  proprietari  di  titoli  al  portatore  che  ne  furono  spossessati, 
stanno  la  Francia,  la  Spagna,  la  Svizzera,  la  Rumania  ecc. 

In  Francia  fino  al  187.2  la  giurisprudenza  riteneva  gene- 
ralmente applicabili  ai  titoli  al  portatore  le  disposizioni  degli 
Art.  2279,  2280  del  Codice  Napoleone:  cosicché  se  anche  pei 
titoli  di  questa  specie  sussisteva  il  principio  che  il  possesso 
vale  il  titolo,  il  proprietario  che  li  avesse  smarriti  o  che  ne 
fosse  stato  derubato,  poteva  tuttavia  entro  lo  spazio  di  tre 
anni,  rivendicarli  presso  il  possessore  sia  pure  di  buona  fede, 
ma  quest'ultimo  non  era  tenuto  a  restituirli  senza  il  rimborso 
integrale  del  prezzo  pagato,  se  li  avesse  acquistati  alla  borsa 
col  mezzo  di  un  agente  di  cambio  (1). 

La  legge  del  15  giugno  1872  portò  importanti  deroghe  a 
queste  disposizioni,  col  permettere  al  proprietario  di  titoli  al 
portatore  che  li  avesse  smarriti  o  ne  fosse  stato  derubato, 
di  fare  una  pubblica  opposizione  nelle  mani  del  sindaco  de- 
gli agenti  di  cambio  di  Parigi.  Quando  ciò  avvenga.  Tatto  di 
opposizione,  con  tutte  le  indicazioni  atte  ad  identificare  i  titoli, 
è  tosto  pubblicato  nel  Bulletin  officiel  des  oppositionSf  quindi 
ogni  vendita  o  trasmissione  dei  titoli  stessi  fatta  posterior- 


in  Inghilterra  fa  dalla  giurisprudenza  ritenuto  che  per  giudicare  se  sia 
o  no  possibile  la  rivendicazione  di  titoli  al  portatore  in  mano  di  chi  li 
possiede,  si  deve  tener  conto  sopra  tutto  della  buona  o  mala  fede  del 
possessore.  —  Vedasi  una  decisione  della  Camera  dei  Lordi  del  4  aprile  1892 
{Journal,  1893,  pag.  488  e  nota). 

(1)  Lyon-Caen  et  Benaalt,  op,  cit  voi.  II,  n.  629.  ^  Wahl,  op,  cit  voi.  II, 
nn.  1421-1480.  —  Buchère,  De  rapplication  de  la  loi  sur  lea  titrea  au  par- 
teur  aux  valeursfrangaises  negoàées  à  Vétranger  {Journal,  1880,  pag.  268).  — 
Laurent,  Prvicipes  de  droit  civil,  voi.  82,  n.  669  e  Dr,  civ,  int  voi.  VII, 
n.  287.  —  La  giurisprudenza  ha  però  in  Francia  ritenuto  che  il  proprie- 
tario di  titoli  al  portatore  spossessato  per  effetto  di  abuso  di  fiducia  o 
di  truffii  non  può  rivendicarli  presso  un  terzo  possessore  di  buona  fede.  — 
Vedi  Corte  App.  di  Parigi,  29  aprile  1875  (Journal,  1876,  pag.  868)  e  le 
numerose  decisioni  citate  in  WflJily  op.  cit  voi.  U,  pag.  271,  nota  1. 
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mente  al  giorao  in  cui  quel  bollettino  è  pervenuto  nel  luogo 
dove  l'operazione  è  compiuta,  è  considerata  oome  nulla  e  di 
niun  effetto  di  fronte  all'  opponente,  che  può  rivendicace  i 
propri  titoli  (.1).  Appena  l'opposizione  siasi  notificata  alla  so- 
cietà debitrice,  questa  è  tenuta  ad  astenersi  dal  pagare  al 
portatore  il  capitale  e  gli  interessi  dei  titoli  in  questione,  se 
non  vuol  correre  il  rischio  di  dover  poi  rimborsare  anche 
l'opponente,  e  deve  di  più  ritenere  quei  titoli  ove  le  sieno  pre- 
sentati e  darne  avviso  all'opponente  stesso.  Quando  poi  siaasi 
adempiute  tutte  le  formalità  e  verificate  le  condizioni  volute 
dalla  legge,,  la  società  debitrice  rimane  liberata  pagando  a 
quest'  ultimo  l'importo  dovuto  (2).  Quanto  alle  trasmissioni 
avvenute  anteriormente  alla  pubblicazione  dell'  opposizione, 
non  si  deroga  agli  Art.  2279,  2280  del  Codice  Napoleone  (3). 
La  legge  15  giugno  del  1872  non  si  applica  però  ai  bi- 
glietti di  banca  e  ai  titoli  di  rendita  dello  Stato  francese  (4). 
Anche  in  Spagna,  in  Svizzera,  in  Rumania,  sussiste  una 


(1)  Art.  11  e  12  deUa  legge. 

(2)  Art.  9.  —  Wahl,  op,  eie.  voi.  II,  nn.  1270-1282.  —  Lyon-Oaen  et  fi!»- 
nanlt,  voi.  II,  n.  686. 

(3)  Art.  14.  —  Wahl,  op,  cit.  voi.  II,  n.  1421.  —  Alcune  Corti  tuttavia 
in  Francia  decisero  nel  senso  dell'efficacia  dell'opposizione  fatta  dopo  la 
negoziazione  dei  titoli  •  smarriti  o  rubati,  ma  prima  della  consegna  dei 
medesimi  da  parte  dell'agente  di  cambio  venditore  all'  agente  di  cambio 
compratore.  —  Vedi  negli  Annales  del  dr.  comm.  1899,  pag.  287-288. 

(4)  Art.  16.  —  Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit  voL  II,  nn.  644-648.  — 
Wahl,  op.  cit  voi.  II.  nn.  1284-1297. 

Grande  analogia  colla  legge  francese,  ora  menzionata,  ha  la  legge  ema- 
nata nel  Gran  Ducato  del  Lussemburgo  il  16  maggio  1891  {Annuaire  de 
légis.  étr,  1892,  pag.  642).  Anche  questa  stabilisce  che  l'opposizione  del 
proprietario  spossessato  deve  essere  pubblicata  in  un  apposito  foglio  of* 
fidale  (Memorial)  e  notificata  al  debitore.  Se  l'opponente  ò  straniero, 
deve  eleggere  domicilio  nel  Gran  Ducato.  L'opponente  per  riscuotere  gli 
interessi  o  dividendi  deve,  allo  stesso  modo  di  quanto  ò  disposto  dalla 
legge  francese,  venirne  autorizzato  dal  Presidente  del  tribunale.  La  legge 
lussemburghese  non  si  applica  ai  biglietti  di  banca,  ma,  a  differenza  dalla 
francese,  ò  applicabile  a  tutti  i  titoli  al  portatore  nazionali,  compresi 
quelli  del  debito  pubblico. 
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procedura  di  ammortamento  a  vantaggio  del  proprietario  spos- 
sessato di  titoli  al  portatore,  la  quale  concerne  non  soltanto 
il  caso  di  smarrimento  e  di  furto,  ma  pure  quello  di  di- 
struzione e  in  generale  ogni  caso  di  perdita  del  possesso  per 
qualsiasi  causa  (1). 

Le  leggi  ora  citate  non.  solo  in  ciò  differiscono  dalla  fran- 
cese, ma  anche  perchè,  mentre  questa  ammette  che  la  pro- 
cedura di  ammortamento  venga  con  efficacia  legale  per  qual- 
siasi titolo,  che  ne  possa  essere  oggetto,  iniziata  a  Parigi 
presso  il  sindacato  degli  agenti  di  cambio,  quelle  esigono  nor- 
malmente fin  dall'inizio  l'intervento  dell'autorità  giudiziaria 
del  paese  ove  è  domiciliato  l'emittente  (2).  La  legge  rumena 


(1)  Vedasi  l'Art.  548  del  God.  di  comm.  spagnuolo;  l'Art  849  del  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  ;  V Art.  1  della  legge  rumena  del  18  gennaio  1883 
{Armvmre  de  ìégis.  étr,  1884,  pag.  701). 

(2)  Cod.  di  oomm.  spagnuolo,  Art.  648.  —  Cod.  fed.  svizzero  delle  ob- 
bligaz.  Art.  850-651.  —  La  legge  rumena  del  1883  ammette  però  ohe  il  pro- 
prietario spossessato  possa  direttamente  fare  opposizione  presso  il  debitore 
e  far  compiere  le  opportune  pubblicazioni  nel  Monitore  ufficiale  e  in  due 
altri  giornali  (Art.  2  e  8)  anche  prima  dell'  intervento  dell'  autorità  giudi- 
ziaria, ma  dichiara  (Art.  4)  che  il  debitore  non  può  pagare  all'  opponente 
se  il  tribunale  del  domicilio  del  debitore  stesso  non  gliene  abbia  data 
espressa  autorizzazione.  Invece  la  legge  francese  stabilisce  che  l'opponente 
può  ottenere  dcd  presidente  del  tribunale  civile  del  proprio  domicilio  l'au- 
torizzazione di  riscuotere  gli  interessi  e  dividendi  a  misura  della  loro  esi- 
gibilità (Lyon-Caen  et  Renault,  voi.  U,  n.  684.  —  Wahl,  voi.  II,  n.  1276;. 
Anche  il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  in  via  di  eccezione  (Art  565)  permette 
che  il  proprietario  spossessato  faccia  opposizione  nelle  mani  del  debitore, 
prima  di  esserne  autorizzato  dal  tribunale,  purché  egli  abbia  acquistato  i 
propri  titoli  alla  borsa  ed  aggiunga  all'atto  di  opposizione  il  certificato 
dell'agente  di  cambio  che  valga  ad  identificare  i  titoli  medesimi  —  L'op- 
posizione però  deve,  per  conservare  la  propria  efficacia,  essere  entro  un 
mese  convalidata  dall'autorità  giudiziaria.  —  La  procedura  ordinaria  tut- 
tavia consiste  nel  ricorrere  da  prima  al  tribunale  del  domicilio  dell'emit- 
tente, ohe  decide  se  è  il  caso  di  ordinare  le  prescritte  pubblicazioni  nella 
Gazzetta  di  Madrid,  nel  Bollettino  ufficiale  della  provincia,  nel  Giornale 
ufficiale  degli  annunzi  della  località,  e  di  avvertire  la  società  o  il  privato 
debitore  affinchè  venga  sospeso  il  pagamento  del  capitale  e  interessi.  Dia- 
posisioni  non  molto  dissimili  contengono  gli  Art.  861,  852  del  Cod.  £Bd« 
svizzero  deUe  obbligazioni. 
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del  18  gennaio  1883  poi  espressamente  dichiara  di  contem- 
plare soltanto  i  titoli  al  portatore  creati  in  Rumania  (1);  ma 
né  questa  legge»  né  la  svizzera,  né  la  spagnuola  escludono 
la  possibilità  di  compiere  la  procedura  di  ammortamento  pei 
titoli  nazionali  di  rendita  dello  Stato  (2).  La  legge  rumena  e  il 
Codice  spagnuolo  concordano  con  la  legge  francese  nel  dichia- 
rare in  modo  esplicito  nulla  ogni  operazione  di  vendita,  per- 
muta, pegno,  compiuta  posteriormente  alle  pubblicazioni  effet- 
tuate ad  istanza  del  proprietario  spossessato  od  opponente  (3) 
e  il  codice  spagnuolo  di  più  nel  prosciogliere  da  ogni  respon- 
sabilità il  debitore  che,  dopo  il  compimento  della  procedura  di 
ammortamento,  abbia  pagato  all'opponente  Y  importo  dovuto  (4). 

Conviene  ora  vedere  quale  influenza  possa  avere  tale  pro- 
cedura, secondo  le  legislazioni  ora  menzionate,  sul  diritto  di 
rivendicazione. 

A  norma  dell'Art.  545  n.  3  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
i  titoli  al  portatore  non  possono  rivendicarsi  ^  sono  stati 
acquistati  in  borsa  con  l'intervento  di  un  agente  inscritto  o, 
in  mancanza  di  questo,  con  l' intervento  di  un  notaio  pub- 
blico 0  di  un  sensale  di  commercio  ;  per  converso  sono  suscet- 
tibili di  rivendicazione,  anche  nelle  mani  di  un  possessore  di 
buona  fede,  se  questo  non  li  abbia  acquistati  nelle  condizioni 


(1)  Art.  1. 

(2)  L'Art.  868  del  Cod.  fed.  svizzero  eccettua  soltanto  i  biglietti  di 
banca  ed  altri  titoli  analoghi  (come  buoni  di  cassa  dello  Stato,  dei  co- 
muni ecc.).  —  L'Art.  28  della  legge  rumena  fa  eccezione  solo  pei  biglietti 
di  banca  e  pei  titoli  ipotecari.  —  L'Art.  666  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
si  limitava  a  dichiarare  che  i  titoli  al  portatore  emessi  dallo  Stato  sono 
retti  dalle  leggi  speciali,  ma  una  recente  legge  del  2  settembre  1896 
estese  anche  a  questi  titoli  la  procedura  di  ammortamento,  stabilita  agli 
Art.  648-566  del  Cod.  di  comm.  (Annales  de  dr.  comm,  1899,  pag.  162). 

(8)  Cod«  di  comm.  spagnuolo.  Art.  660.  —  Legge  rumena  del  18  gen» 
naio  1883,  Art.  21. 

(4)  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  Art.  677.  —  L'Art.  846  del  Cod.  fed.  svia- 
zero  delle  obbligaz.  stabilisce,  che  il  debitore  di  un  titolo  al  portatore 
non  può  pagare  validamente  quando  le  autorità  giudiziarie  o  di  polizia 
glielo  hanno  proibito. 
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prevedute  dalla  dìsposizioDe  testé  citata  (1).  Quando  però  siasi 
iniziata  la  procedura  di  ammortamento»  il  possessore,  anche 
di  buona  fede,  che  sia  posteriormente  al  compimento  delle 
prescritte  pubblicazioni  venuto  in  possesso  dei  titoli  dei  quali 
il  legittimo  proprietario  è  stato  spossessato,  non  potrebbe  re- 
spingere razione  di  rivendicazione  da  parte  di  quest'ultimo 
allegando  ch'egli  ne  ha  fatto  acquisto  in  borsa  per  mezzo  di 
un  agente  inscritto  e  non  gli  rimarrebbe  che  rivolgersi  al 
venditore  o  all'  agente  di  cui  si  è  servito,  per  ottenere  un 
indennizzo  (2). 

Secondo  l'articolo  20  della  legge  rumena,  i  proprietari  di 
titoli  smarriti  o  sottratti  possono  rivendicarli  durante  dieci 
anni,  a  partire  dalla  pubblicazione  dell'opposizione  nel  Mo^ 
nitore  ufficiale.  Tuttavia  coloro  che  detengono  i  titoli  stessi 
hanno  diritto  di  non  restituirli  se  non  verso  rimborso  di 
quanto  sono  loro  costati,  purché  li  possiedano  in  buona  fede 
e  in  virtù  di  un  acquisto  fatto  per  mezzo  di  un  agente  di 
cambio  o  di  una  casa  di  banca  prima  della  pubblicazione 
dell'opposizione  nel  foglio  uflScialej  i  detentori  vanno  perciò 
soggetti  alla  rivendicazione  senza  alcun  rimborso,  se  hanno 
acquistato  titoli  dopo  il  compimento  delle  misure  di  pub- 
blicità. 

L'Art.  206. del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni, 
analogamente  a  quanto  dispone  il  Codice  Napoleone  è  il  Co- 
dice civile  nostro,  stabilisce  che  le  cose  perdute  o  rubate 
possono  essere  rivendicate  durante  un  periodo  di  cinque  anni 
contro  ogni  detentore,  salvo  a  quest'ultimo  il  diritto  di  venire 


(1)  Confr.  una  decisione  emanata  in  Spagna  dal  Tribunale  Supremo 
il  6  febbraio  1892  (Journal,  1893,  pag.  1250). 

(2)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  660.  —  Sarebbe  però  il  caso  di  ap- 
plicare l'Art.  546,  n.  3,  qualora  il  proprietario  avesse  pubblicato  la  pro- 
pria opposizione  posteriormente  al  momento  in  cui  il  possessore  avesse 
acquistato  in  borsa  i  titoli  col  mezzo  di  un  mediatore.  —  Confr.  una  de- 
cisione pronunciata  da  una  (Dorte  spagnuola  il  7  luglio  1896  e  riferita 
negli  AnncOes  de  dr.  comm.  1899,  pag.  166. 
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rimborsato  pel  prezzo  pagato  se  le  abbia  acquistate  in  buona 
fede  in  un  mercato,  in  un  vendita  pubblica  o  da  un  mercante 
che  Tende  abitualmente  cose  di  specie  analoga.  L'Art*  207 
aggiunge  che  Y  acquirente  di  mala  fede  è  sempre  tenuto  a 
restituire  la  cosa  o  a  pagarne  il  prezzo  se  più  non  la  pos- 
siede. Ciò  premesso,  questo  codice  all'articolo  208  si  liaiita 
a  stabilire:  «Sous  réserve  des  disposi tions  de  Tarticle  pré- 
códent,  on  ne  peut  revendiquer:  1®  les  billets  de  banque  et  les 
coupons  échus;  2^  les  titres  au  porteur  regus  en  contro- valeur 
et  de  bonne  foi  d'un  pat/s  où  la  loi  rCadmet  pas  le  reven- 
dication  v>.  Si  può  inferirne  che  la  rivendicazione  è  pei  titoli 
al  portatore  ammessa  contro  qualsiasi  detentore  di  mala  fede; 
è  pure  ammessa,  entro  5  anni,  verso  i  possessori  di  buona 
fede,  salvo  ad  essi  il  diritto  a  rimborso  qualora  lì  abbiano 
acquistati  in  determinate  condizioni,  per  es.,  in  una  borsa  di 
commercio,  ed  è  esclusa  soltanto  pei  titoli  al  portatore  acqui- 
stati in  un  paese  straniero  dove  la  rivendicazione  non  ne 
possa  aver  luogo  (1). 

Il  procedimento  di  ammortamento  non  toglie  a  queste  di- 
sposizioni la  loro  efficacia.  Deve  osservarsi  anzitutto,  che  agli 
articoli  849-858  non  è  detto  che  la  pubblicazione  delle  op- 
posizioni valga,  necessariamente  e  in  ogni  caso,  a  costituire 
gli   acquirenti   dei  titoli  in   mala   fede  (2).   D' altro    canto 


(1)  In  qaesto  senso  è  interpretato  PArt.  208  del  Ood.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  dai  suoi  oommentatori  Schneider  et  Fick,  pag.  188.  —  Vedi 
Wahl  negli  Annales  de  dr.  comm,  1890,  II,  pag.  244.  —  Confr.  pure  Trib. 
fed.  svizzero,  24  novembre  1899  (Rivista  di  dir,  internaz.  1900,  pag.  246).  — 
Devesi  però  tener  conto  anche  di  quanto  è  statuito  dall'Art.  209,  secondo 
cai  :  e  Lorsque  des  marohandises  sont  representées  par  un  recepisse  de 
dépdt,  bulletin  de  chargement  ou  autres  pièoes  analogues,  oelui  qui  a 
aoquis  le  titre  de  bonne  foi  est  reputé  propriétaire  de  oes  marohandisea  — 
Toatefois  s'il  se  trouve  en  oonflit  aveo  un  tiers  qui  est  devenu,  également 
de  bonne  foi,  possesseur  des  marohandises  elles-mdmes,  oelui-ci  doit  lui 
etre  preféré,  quant  au  droit  de  proprióté  on  autres  droits  réels  dont  il  se 
prevaut  ». 

(2)  Vari  anni  prima  che  entrasse  in  vigore  il  God.  federale  svizzero 
delle  obbligazioni  (1^  gennaio  1888),  il  tribunale  superiore  di  Zurigo  (Se&- 
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TArt.  853  stabilisce  che  se,  in  seguito  aireseguimento  delle 
prescritte  misure  di  pubblicità,  il  titolo  di  cui  il  proprietario 
ha  perduto  il  possesso  viene  prodotto,  si  deve  assegnare  al- 
Topponente  un  termine  per  formulare  le  conclusioni  opportune 
e  in  ispecie  per  richiedere  l'adozione  di  misure  provvisorie 
in  previsione  di  un^azione  di  rivendicazione  o  di  un  pro- 
cesso penale;  e  se  entro  il  termine  fissato  nessuna  conclusione 
è  formulata,  il  giudice  deve  ordinare  la  restituzione  del  titolo 
prodotto,  togliere  il  divieto  di  pagare  e  respingere  la  domanda 
di  annullamento.  Da  tutto  ciò  è  lecito  concludere,  che  le  que- 
stioni di  rivendicazione  che  venissero  a  presentarsi  durante 
la  procedura  di  ammortamento  di  un  titolo  al  portatore^ 
andrebbero  risolute  in  conformità  alle  disposizioni  degli  arti- 
coli 206-209  (1). 

Nella  legislazione  germanica  attualmente  in  vigore  si  è 
cercato,  pel  caso  di  perdita  del  possesso  di  un  titolo  al  por- 
tatore, di  conciliare  gli  interessi  del  proprietario  originario 
con  quelli  del  detentore,  adottando  disposizioni  alcune  delle 
quali  sussistono  a  tutela  del  primo,  altre  a  tutela  del  secondo. 

Infatti,  il  nuovo  Codice  civile  ammette  un  procedimento  di 


tenza  del  26  marzo  1861)  aveva  giudicato  olie  l'inserzione  di  un  avviso 
nei  giornali  non  è  efficace  a  costituire  in  mala  fede  il  possessore  di  un 
titolo  smarrito  o  rubato.  —  Wahl,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  804,  nota  3.  — 
Nella  Sentenza  del  Trib.  fed.  svizzero,  citata  nella  nota  precedente,  tut- 
tavia si  afferma  ohe  1  cambiavcdìite  e  i  banchieri  sarebbero  imputabili  di 
grave  negligenza,  cosi  da  far  presumere  la  loro  malafede,  se  non  si  fos- 
sero preoccupati,  prima  dell'acquisto  di  titoli  al  portatore,  di  consultare 
le  pubblicazioni  ufficiali  sui  furti. 

(1)  Un  procedimento  di  ammortamento,  tanto  pel  caso  di  perdita,  q,uanto 
per  quello  di  distruzione,  fu  pure  accolto  nel  Cod.  di  comm.  portoghese 
agli  Art.  484  e  seg.;  dall'argentino  agli  Art.  747  e  seg.;  dal  messicano 
agli  Art.  620  e  seg.  Un  procedimento  analogo  fu  adottato  in  Russia  a 
£Etvore  dei  proprietari  spossessati  di  qualsiasi  titolo  del  debito  pubblico 
dello  Stato,  mediante  Ukase  sanzionato  dallo  Czar  il  27  gennaio  1895.  — 
Se  ne  può  leggere  la  traduzione  iranoese  nel  Journal,  1895,  pag.  674*679. 
Per  altre  legislazioni  che  adottano  una  procedura  di  ammortamento,  ve- 
dasi Wahl,  op.  dt,  voi.  II,  pag.  210  e  seg. 
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ammortamento  (Aufgébotsverfahren)  —  regolato  dal  Codice 
di  procedura  civile  —  che  riguarda  non  solo  i  titoli  al  por- 
tatore distrutti,  ma  in  generale  tutti  quelli  di  cui  il  proprie- 
tario abbia  perduto  il  possesso.  Ivi  è  stabilito  che  quando  il 
titolo,  in  seguito  al  compimento  della  prescritta  procedura, 
è  dichiarato  privo  di  efficacia  giuridica,  l'interessato  può  a 
proprie  spese  ottenere  dall'emittente  un  duplicato  (1).  D'altro 
canto,  nell'interesse  del  possessore,  è  derogato  pei  titoli  al 
portatore  alla  disposizione,  la  quale  dichiara  che  una  cosa 
smarrita,  rubata  o  in  altra  guisa  sottratta  al  proprietario  non 
può  essere  validamente  trasmessa  a  terza  persona  da  chi  non 
ne  abbia  la  proprietà  (2).  Oltre  a  ciò  è  stabilito  che  ogni 
portatore,  il  quale  abbia  diritto  di  disporre  del  documento, 
può  esigere  dall'emittente  la  prestazione  dell'obbligazione  io 
esso  indicata  e  che  il  debitore  rimane  obbligato  dal  titolo  da 
lui  sottoscritto,  anche  se  questo  sia  entrato  in  circolazione  per 
essergli  stato  rubato  o  per  averlo  egli  smarrito  (3).  Il  Codice 
di  commercio  contiene  poi  alcune  norme  intorno  alla  presu- 
mibile buona  o  mala  fede  di  chi  abbia  acquistato  un  titolo 
smarrito,  rubato  o  altrimenti  sottratto.  Mentre  il  banchiere  o  il 
cambia  valute  che  se  ne  rende  acquirente  o  che  lo  accetta  in 
pegno  dopo  che  la  perdita  era  stata  pubblicata  mediante  in- 
serzione nel  Monitore  delV Impero  (Deutscher  Reichsanzeiger) 
è  ritenuto  di  mala  fede,  è  statuito  che:  «  La  buona  fede  del- 
l'acquirente non  è  dalla  pubblicazione  nel  Monitore  deW Im- 
pero esclusa,  se  l'acquirente  in  seguito  a  particolari  circo- 
stanze, non  conobbe  la  pubblicazione,  né  poteva  conoscerla»  (4). 
Si  può  pertanto  desumerne  che  l'acquirente  di  buona  fede  di 
un  titolo  rubato,  che  non  eserciti  la  professione  di  banchiere 
o  di  cambia  valute,  è  normalmente  al  coperto  dall'azione  di 
rivendicazione  da  parte  del  proprietario. 


(1)  Cod.  civ.  germanico,  §§  799-800,  804. 

(2)  Cod.  civ.  §  985. 
(8)  §§  793,  794. 

(4)  Cod.  di  comm.  germcmico,  §  B67. 
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96.  —  Per  risolvere  le  questioni  di  diritto  internazionale 
privato  che  sorgono  per  la  varietà  di  disposizioni  esistenti 
nelle  singole  legislazioni  circa  i  titoli  al  portatore  smarriti 
0  rubati,  è  necessario  tener  presente  il  doppio  elemento  che 
in  essi  si  riscontra,  vale  a  dire  l'elemento  reale  o  materiale 
che  è  costituito  dal  documento  e  l'elemento  personale  che  ri- 
sulta dall'obbligazione. 

Quando  però  im  titolo  al  portatore  venga  considerato  dal 
punto  di  vista  del  diritto  di  rivendicazione,  a  prescindere  da 
qualsiasi  procedura  di  ammortamento,  basta  tener  conto  del 
primo  elemento.  Infatti,  come  si  è  più  volte  osservato,  finché 
il  titolo  esiste  e  conserva  la  propria  efficacia  giuridica,  l'ob- 
bligazione che  rappresenta  è  in  esso  incorporata;  il  titolo 
può  dunque  essere  trattato  alla  stregua  di  una  cosa  mobile 
qualsiasi  (1).  È  lecito  pertanto  ricorrere  a  questo  proposito, 
anche  in  ordine  alla  legge  applicabile,  alle  norme  concer- 
nenti i  diritti  reali  (2). 

La  rivendicazione  delle  cose  mobili  è  regolata  per  principio 
generale  dalla  lex  rei  sitae;  se  tuttavia  fra  il  momento  in 
cui  il  possessore  acquistò  la  cosa  e  quello  in  cui  si  esercita 
l'azione  di  rivendicazione  sia  per  la  cosa  stessa  avvenuto  uno 
spostamento  da  uno  Stato  all'altro,  per  regola  non  è  più  suffi- 
ciente riferirsi  alla  legge  del  paese  dove  l'oggetto  mobile 
nell'attualità  si  trova,  ma  conviene  tener  conto  anche  di  quella 
del  luogo  in  cui  ne  fu  dal  detentore  acquistato  il  possesso, 
affine  di  rispettare  eventualmente  i  suoi  diritti  acquisiti. 
Questa    ultima  legge    perciò    determina  se  egli  abbia  o  no 


(1)  La  Corte  di  Oass.  di  Torino  il  6  febbraio  1882  (Monitore  dei  tribu- 
nali, voi.  23,  pag.  254)  decideva  ohe  in  tema  di  azione  rivendioatoria  di 
un  titolo  al  portatore,  sono  estranee  alla  controversia  le  teorie  relative  alla 
cessione  dei  crediti,  essendo  i  titoli  al  portatore  assimilati  ai  beni  mobili . 

(2)  Toh  Bar,  op,  cit  n.  292.  —  Wahl,  op.  cit  voi.  I,  n.  623,  voi.  II, 
nn.  1672-1576, 1680, 1587.  -  Saryille  et  Àrthays,  op.  cit.  n.  468,  pag.  522.  — 
Catellanl,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  660,  pag.  538,  539.  —  Ghansse,  op,  cit.  nel 
Journal,  1897,  pag.  26. 
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ottenuto  sulla  cosa  un  diritto  tale  che  gli  conferisca  la  possi* 
bilità  di  respingere  l'azióne  di  rivendicazione^  la  quale  venisse 
intentata  dal  proprietario  che  ne  fosse  stato  spossessato.  Ec- 
cezionalmente però  l'ordine  pubblico  territoriale  può  talvolta 
esigere  che  si  prenda  in  considerazione  in  via  esclusiva  la 
legge  della  situazione  attuale  (1). 

Questi  principi  possono  essere  applicati  alla  rivendicazione 
dei  titoli  al  portatore  non  solo  nazionali,  ma  anche  stranieri, 
poiché  le  norme  giuridiche  a  cui  è  d'uopo  riferirsi  trovano 
il  proprio  fondamento  in  ragioni  d' interesse  sociale,  che  val- 
gono qualunque  sia  il  paese  dove  i  titoli  vennero  creati  (2). 
Vediamone  alcuni  esempi: 

A  prescindere  da  qualsiasi  procedura  di  ammortamento,  si 
potrà  ritenere  che  allorquando  avvenga  che  un  individuo  in 
buona  fede  si  renda  acquirente  sul  territorio  spagnuolo  di  un 
titolo  smarrito  o  rubato,  egli  non  potrà  per  regola  respingere 
l'azione  di  rivendicazione  che  in  uno  Stato  diverso  fosse  eser- 
citata dal  legittimo  proprietario,  dove  il  titolo  venisse  a  tro- 
varsi, se  non  ne  avesse  conseguito  il  possesso  nelle  condizioni 
volute  dall'Art.  545  n.  3  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  vale 
a  dire  se  non  lo  avesse  acquistato  alla  borsa  coli' intervento 
di  un  mediatore.  D'altro  canto  colui  che  avesse  pacificamente 
posseduto  per  tre  anni  sul  territorio  francese  un  titolo  al 
portatore  perduto  o  rubato  {non  oggetto  di  opposizione)  po- 
trebbe, giusta  l'Art.  2279  del  Codice  Napoleone,  trasmetterne 
validamente  su  questo  territorio  la  proprietà  ad  un  nuovo 
acquirente  di  buona  fede,  e  i  diritti  di  quest'ultimo  dovreb- 
bero essere  rispettati  anche  in  Isvizzera,  dove  il  titolo  venisse 
posteriormente  a  trovarsi,  sebbene  l'Art.  206  del  Codice  fe- 
derale delle  obbligazioni  conceda  al  proprietario  di  cose  per- 


(1)  Confr.  Dlena,  /  diritti  reali  ecc.  nn.  46-60. 

(2)  In  questo  momento  si  fa  astrazione  dai  rapporti  fra  il  debitore 
emittente  col  suo  creditore,  qualunque  esso  sia,  per  considerare  quelli  fra 
i  vari  individui  che  pretendono  di  avere  un  diritto  di  proprietà  sul  titolo. 
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dute  o  rubate  un  termine  di  cinque  anni  per  rivendicarle  (1). 
Tale  conclusione  coincide  perfettamente  con  quanto  dispone 
l'articolo  208  n.  2  di  quel  Codice  (2)  e,  indipendentemente  da 
quest'ultima  disposizione,  trovasi  giustificata  dai  principi  ge- 
nerali prima  esposti. 

Per  converso  se,  nell'  ipotesi  ora  accennata,  il  titolo  al 
portatore  smarrito  o  rubato  prima  del  completo  decorso  del 
termine  di  tre  anni  dal  di  dello  smarrimento  o  del  furto, 
fosse  stato  negoziato  sul  territorio  francese  e  quindi  traspor- 
tato immediatamente  sul  territorio  svizzero,  esso  potrebbe 
andar  quivi  soggetto  alla  rivendicazione  per  un  termine  di 
cinque  anni,  perchè  non  sussisterebbe  a  vantaggio  dell'acqui- 
rente un  vero  e  proprio  diritto  acquisito  a  respingere  l'azione 
di  rivendicazione,  a  norma  della  legge  francese. 

Anche  il  requisito  della  buona  fede  andrebbe  apprezzato 
in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  il  detentore  fosse 
entrato  in  possesso  del  titolo  (3). 

Quando  però  la  legge  territoriale  e  più  precisamente  quella 
dello  Stato  sul  cui  territorio  il  titolo  nell'attualità  si  trova. 


(1)  Confr.  Trib.  fed.  svizzero,  24  nov.  1899  {Rivista  di  dir.  intamaz.  1900, 
pag.  246.  —  Tribunale  Supremo  dell'Impero  germanico,  6  ottobre  1897 
{Journal,  1898,  pag.  378);  19  marzo  1898  {Zeitschrift  fUr.  int  Priv.-und 
Strafrecht,  1899,  pag.  117).  —  La  Corte  d'App.  d'Inghilterra  tuttavia 
nel  1887  (C.  Picher  v.  London  and  County  Banking),  decise  che  un  titolo 
(azione  di  società)  che  sia  legalmente  negoziabile  all'estero  non  lo  è  per 
oiò  solo  in  Inghilterra,  cosi  da  dare  a  ohi  in  buona  fede  lo  ha  ricevuto 
in  pagamento  un  diritto  efficace  in  confronto  al  proprietario  del  titolo 
stesso  a  cui  sia  stato  rubato,  se  non  esiste  una  prova  della  consuetudine 
dei  commercianti  inglesi  di  considerarlo  negoziabile.  {Diritto  coinmer- 
ciale,  1899,  col.  868,  869). 

(2)  E  questa  la  disposizione  che  eccettua  espressamente  dalla  riven- 
dicazione i  titoli  al  portatore  ricevuti  a  titolo  oneroso  (en  contre-valeur) 
da  un  paese  dove  non  ne  è  ammessa  la  rivendicazione.  Il  Wahl  {Annàles 
de  dr.  comm.  1890,  pag.  244)  crede  degna  di  censura  questa  disposizione 
per  aver  sottoposto  alla  rivendicazione  il  portatore  di  buona  fede  di  un 
titolo  al  portatore  ricevuto  a  titolo  gratuito. 

(3)  Vedansi  le  decisioni  citate  sopra  alla  nota  1,  del  Tribunale  delP  Im- 
pero germanico  e  del  Trib.  fed.  svizzero. 
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lo  sottopone  alla  rivendicazione  per  ragioni  di  moralità  e  di 
ordine  pubblico,  non  si  potrebbe  derogarvi  in  virtù  di  una 
legge  straniera  vigente  in  un  territorio  diverso,  dove  il  titolo 
fosse  stato  acquistato.  Altrettanto  se  la  legge  della  situazione 
attuale  escluda  la  possibilità  della  rivendicazione,  in  quanto 
la  consideri  esiziale  all'  interesse  del  commercio  e  alla  rapi- 
dità delle  transazioni. 

Se  pertanto  si  riconosca  che  l'Art.  57  del  Cod.  di  comm. 
nostro,  va  interpretato  in  guisa  che  possa  aver  luogo  la  riven- 
dicazione dei  titoli  al  portatore  sottratti  per  via  di  appropria- 
zione indebita  (anziché  di  vero  e  proprio  furto)  contro  l'autore 
del  reato  e  contro  coloro  che  li  hanno  ricevuti  in  mala  fede, 
colui  che  dolosamente  avesse  acquistato  per  es.,  in  Francia  un 
titolo  al  portatore  che  fosse  stato  oggetto  di  un  reato  di  €aòus 
de  confiance  »  non  potrebbe  in  Italia  respingere  l'azione  di 
rivendicazione  che  nello  Stato  nostro,  dove  il  titolo  fosse  stato 
sequestrato,  venisse  intentata,  allegando  che,  a  norma  del  di- 
ritto francese,  la  rivendicazione  è  solo  possibile  nei  casi  di 
smarrimento  e  di  furto  vero  e  proprio  (1).  Per  coaverso  il 
proprietario  di  un  titolo  al  portatore  smarrito  o  rubato  non 
potrebbe  in  Italia  rivendicarlo  presso  un  possessore  di  buona 
fede,  ancorché  quest'ultimo  lo  avesse  acquistato  in  Ispagna 
senza  il  concorso  delle  condizioni  volute  all'Art.  545  n.  3 
del  Cod.  di  Comm.  di  questo  Stato  per  andare  esente  dalla 
rivendicazione.  Invero,  il  legislatore  nostro  nell' escludere  la 
rivendicazione  dei  titoli  al  portatore  presso  i  possessori  di 
buona  fede,  si  é  inspirato  a  criteri  d' interesse  generale,  in 
quanto  ha  ritenuto  che  per  favorire  lo  svolgimento  e  l'attività 
commerciale  occorreva  agevolare  il  più  possibile  la  trasmis- 
sibilità di  quei  titoli,  tutelando  efficacemente  ogni  acquirente 
onesto.  Ciò  vale  ad  imprimere  alla  disposizione  dell'Art.  57 
del  Cod.  di  comm.  un  carattere  di  ordine  pubblico,  cosicché 


(1)  CJonfr.  al  n.  96,  pag.  665,  nota  l. 
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non  è  ammissibile  che  essa  possa  sul  nostro  territorio  cedere 
il  passo  ad  una  legge  straniera  che  disponga  diversamente  (1). 

97.  —  Conviene  ora  brevemente  esaminare  qual  legge  sia 
chiamata  a  regolare  la  procedura  di  ammortamento  pei  titoli 
al  portatore  smarriti  o  rubati  e  a  determinarne  gli  effetti  giu- 
ridici. A  quest'uopo  è  necessario  distinguere  a  seconda  che  se 
ne  considerino  gli  effetti  per  quanto  concerne  i  rapporti  fra 
il  debitore  e  il  proprietario  spossessato  del  titolo,  fra  il  de- 
bitore e  il  portatore  in  possesso  del  titolo,  finalmente  fra 
quest'  ultimo  e  il  proprietario  spossessato. 

In  ordine  alla  prima  categoria  di  rapporti  giova  notare,  che 
il  debitore  per^  regola  non  può  rimanere  obbligato  dagli  atti 
compiuti  durante  una  procedura  di  ammortamento,  se  questa 
non  abbia  avuto  luogo  in  conformità  alla  legge  del  suo  do- 
micilio (2).  La  ragione  per  decidere  in  questo  senso  non  è, 
nell'opinione  mia,  quella  allegata  dal  Wahl,  che  il  debitore 
non  è  liberato  se  non  a  condizione  di  compiere  un  pagamento 
valido,  secondo  la  legge  che  regola  tale  pagamento,  legge  che 
è  precisamente  quella  del  domicilio  del  debitore  (3),  perchè 
un  titolo  al  portatore  potrebbe  esser  dichiarato  pagabile  in 
una  località  diversa.  Io  invece  parto  da  un  altro  ordine  d' idee. 
Conviene  infatti  non  dimenticare  che  il  titolo  al  portatore  è 
il  documento  necessario  per  esercitare  il  diritto  letterale  che 


(1)  Deve  ancora  osservarsi  ohe  aUorquando  un  titolo  al  portatore  rap- 
presenta una  merce  depositata  (vedasi  aUa  pag.  561  nota)  e  la  legge  del 
paese  dove  questa  trovasi  situata,  nel  conflitto  fra  due  o  più  persone  ohe 
pretendano  di  avere  diritti  sul  titolo,  dia  come  fa  TArt.  209  del  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obbligazioni  (vedi  alla  pag.  570,  nota  1)  la  preferenza  a  colui 
ohe  in  buona  fede  ha  il  possesso  della  merce,  non  si  potrebbe  preferire 
un  terzo  detentore  del  titolo  che  lo  avesse  validamente  acquistato  in  con- 
formità ad  una  legge  diversa.  Trattandosi  di  un  diritto  reale  su  una  cosa 
materiale,  è  naturale  che  nel  conflitto  fra  le  disposizioni  di  legge  di  più 
Stati,  abbia  a  prevalere  quella  della  lex  rei  sitae, 

(2)  Oonfr.  in  questo  senso  Von  Bar,  op,  cit.  n.  294  e  Lehrbuch,  p.  128- IBO. 
—  Wahl,  op,  cit  voi.  II,  n.  1577.  —  Vedasi  anche  B5hDi,  op.  cit  pag.  166-157. 

(3)  Wahl,  loo.  cit. 

DiENA.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  interncutionale.  —  Voi.  I.  37 
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vi  è  menzionato,  senza  il  quale  non  si  può  normalmente  far 
valere  il  diritto  stesso.  Ora,  per  far  si  che  il  credito  venga  a 
sciogliersi  dalla  carta  in  cui  è  incorporato,  per  far  si  che  il 
debitore  possa  essere  tenuto  all'adempimento  di  determinati 
obblighi  indipendentemente  dalla  presentazione  e  consegna  dei 
titolo,  occorre  una  speciale  procedura  che  non  potrebbe  ejQB- 
cacemente  compiersi  di  fronte  all'emittente,  se  non  nel  paese 
dove  è  il  centro  dei  suoi  interessi  o  per  lo  meno  in  confor- 
mità alla  legge  quivi  vigente  (1).  Se  il  credito  si  scioglie  dalla 
carta  che  lo  contiene  fa  d'uopo  localizzarlo  al  domicilio  del 
debitore  (2),  tanto  più  adunque  è  necessario  attenersi  alla 
legge  di  questo  paese  per  determinare  quali  siano  gli  obblighi 
dell'emittente  quando  venga  nel  titolo  soppressa  definitiva- 
mente 0  almeno  temporaneamente  la  virtù  che  gli  è  propria 
di  avere  in  sé  incorporato  il  credito  di  cui  è  il  documento. 

Nessuna  difficoltà  si  presenta  ad  applicare  il  principio  sopra 
accennato  rispetto  alle  leggi  che,  al  pari  del  Codice  di  com- 
mercio spagnuolo  e  del  Codice  federale  svizzero  delle  obbli- 
gazioni (3),  stabiliscono  che  la  procedura  di  ammortamento 
debba  iniziarsi  dinanzi  il  giudice  del  domicilio  dell'emittente. 
Ed  è  poi  del  tutto  evidente  che  questa,  al  pari  di  qualsiasi 
procedura,  va  regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  si  compie- 

Qualche  dubbio  invece  potrebbe  a  prima  vista  presentarsi, 
di  fronte  alle  leggi,  le  quali,  allo  stesso  modo  della  francese 
del  15  giugno  1872,  disponessero  che  gli  atti  iniziali  della 


(1)  Mi  esprimo  in  questa  guisa  per  tener  conto  anche  di  queUe  leggi, 
come  la  francese  del  16  giugno  1872,  le  quali  stabiliscono  die  la  procedura 
di  ammortamento  deve  sempre  iniziarsi  in  un  determinato  paese,  ancorché 
il  debitore  fosse  domiciliato  in  un  paese  diverso.  —  Le  ragioni  sopra 
esposte  m' inducono  a  non  accettare  V  opinione  del  X enmann  (op.  cit.  p.  97), 
il  quale  ritiene  generalmente,  senza  fare  alcuna  distinzione,  che  sia  la 
legge  del  luogo  di  emissione  ohe  determina  quando  il  diritto  si  sciolga 
dal  titolo. 

(2)  Vedi  alle  pag.  569-660,  nota  2. 

(8)  Cod.  di  Comm.  spagnuolo,  Art.  548;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  850. 
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procedura  di  ammortamento  devono  eflFettuarsi  presso  il  sin- 
dacato degli  agenti  di  cambio  della  capitale,  ancorché  il  de- 
bitore risiedesse  in  un  paese  diverso.  Siccome  però  non  è 
ammissibile  che  uno  Stato  mediante  le  proprie  leggi  abbia 
possibilità  di  obbligare  gli  individui  collettivi  o  singoli  che  ri- 
siedono permanentemente  e  agiscono  all'estero,  rispetto  a  ma- 
terie che  non  rientrano  in  alcun  modo  nello  statuto  personale 
degli  individui,  cosi  è  necessario  riconoscere  che  quella  pro- 
cedura non  vale  ad  imporre  alcun  obbligo  giuridico  agli  emit- 
tenti di  titoli  al  portatore  domiciliati  in  paese  straniero  (1). 
Ciò  venne  generalmente  riconosciuto  anche  in  Francia,  nel- 
r  interpretazione  della  legge  del  1872  (2). 

Quanto  ai  rapporti  fra  l'emittente  e  il  portatore,  sebbene 
i  diritti  di  quest'ultimo  di  fronte  al  primo  siano  in  via  nor- 
male determinati  dalla  legge  del  luogo  di  emissione  giusta 
il  tenore  del  titolo  (3),  quando  abbia  avuto  luogo  una  proce- 
dura di  ammortamento  a  ritenere  il  debitore  liberato  da  ogni 
ulteriore  obbligazione  verso  il  portatore,  basta  che  egli  sia 
riputato  tale  dalla  legge  del  suo  domicilio  (4).  Invero  se  l'emit- 


(1)  Ton  Bar,  op.  cit  n.  293. 

(2)  FolleTllle,  Tratte  de  la  possession  et  des  Otres  au  porteur^  Paris, 
Maresoq,  1876,  n.  493,  pag.  666.  —  Wahl,  op,  cit.  voi.  II,  n,  1597  e  negli 
AnnaUs  de  dr,  comm.  1890,  II,  pag.  237.  —  Weiss,  Traile  éUm.  pag.  696.  — 
Lyon-Caen  et  Benanlt,  op.  cit  voi.  Il,  n.  662.  —  Bnchère,  op,  cit.  nel  Jour^ 
naly  1881,  pag.  80-34.  —  Lepelletier,  De  V application  de  la  loi  ISjuin  1872 
aux  titres  atix  porteur  negoUés  en  France  (Journal,  1884,  pag.  31).  —  Vin- 
cent et  Pénand,  Dictùmnaire^  voce  Valeurs  mobUières^  nn.  26,  27  e  le  de- 
cisioni ivi  citate.  Confr.  pure  Corte  App.  di  Parigi,  80  dicembre  1877 
{Journal,  1878,  pag.  175).  Con  questa  Sentenza  venne  giudicato,  che  i  rap- 
presentanti del  governo  italiano  in  Francia  (i  banchieri  Bothschild)  non 
sono  tenuti  ad  ottemperare  alle  opposizioni  che  son  lovo  notificate  sui 
titoli  italiani  di  rendita  al  portatore  e  i  tribunali  francesi  non  possono 
dichiararli  responsabili  dei  pagamenti  eseguiti  ad  onta  dell'opposizione, 
ciò  in  quanto  la  legge  italiana  non  ammette  opposizione  di  sorta  sai 
titoli  di  quella  specie. 

(3)  Vedasi  al  n.  91. 

(4)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  294.  —  LeJìrbuch,  pag.  129  e  in  Holtzendorff  's, 
EncUdopOdie,  pag.  748.  —  Wahl,  op,  cit  n.  1677. 
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tente  deve  assoggettarsi,  anche  per  espresso  disposto  di  varie 
legislazioni,  alle  conseguenze  che  per  lui  derivano  da  quella 
procedura,  quando  sia  compiuta  al  suo  domicilio  o  almeno  in 
conformità  alla  legge  quivi  vigente,  e  se  in  ispecie  egli  può 
essere  tenuto  a  rimborsare  il  proprietario  spossessato  an- 
corché questo  non  sia  in  grado  di  presentargli  il  titolo,  sa- 
rebbe assolutamente  iniquo  ed  antigiuridico  che,  dovendo  ri- 
spettare gli  obblighi  che  gli  sono  fatti  da  una  determinata 
legge,  non  potesse  poi  fruire  dei  vantaggi  che  la  legge  stessa 
in  cambio  gli  concede  e  fosse  esposto  al  pericolo  di  dover 
pagare  due  volte  il  proprio  debito  per  lo  stesso  titolo.  Dal 
punto  di  vista  dei  principi  generali  poi,  la  norma  di  diritta 
internazionale  privato  ora  adottata  si  giustifica,  osservando 
ancora  che  la  procedura  di  ammortamento,  effettuata  in  con- 
formità alla  legge  del  domicilio  del  debitore,  vale  a  sciogliere 
il  credito  dal  documento  che  lo  rappresenta,  di  guisa  che  il 
diritto  che  ne  risulta  viene  a  trovare  la  propria  localizzazione 
nel  paese  di  quel  domicilio  e  va  perciò  regolato  dalla  legge 
in  vigore  in  tale  località. 

98.  —  Veniamo  da  ultimo  agli  eflFetti  che  dalla  procedura 
di  ammortamento  possono  derivare  in  ordine  ai  rapporti  fra 
il  proprietario  spossessato  e  il  portatore. 

Abbiamo  avuto  precedentemente  campo  di  vedere  come 
varie  legislazioni  abbiano  attribuito  al  proprietario  spossessato 
il  diritto  di  rivendicare  il  titolo  smarrito  o  rubato  nelle  mani 
di  ogni  detentore,  che  lo  abbia  acquistato  posteriormente  al 
compimento  di  determinate  misure  di  pubblicità.  Ciò  posto, 
basterà  che  il  titolo  smarrito  o  rubato  venga  a  trovarsi  nel 
paese  dove  è  oggetto  di  opposizione  perchè  possa  essere  riven- 
dicato, oppure  sarà  di  più  a  questo  fine  necessario  tener  conto, 
non  solo  del  momento,  ma  anche  del  luogo  in  cui  il  detentore 
è  venuto  in  possesso  del  titolo? 

Esaminiamo  da  prima  l'ipotesi  che  la  procedura  di  ammor- 
tamento venga  iniziata  nello  Stato  stesso  dove  è  il  domicilio 
dell'emittente  del  titolo.  Ogniqualvolta  si  voglia  ricorrere  a 
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quella  procedura,  tale  ipotesi  dovrà  necessariamente  presen- 
tarsi di  fronte  alle  legislazioni,  le  quali  dichiarano  espressa- 
mente, come  la  legge  rumena,  che  il  diritto  di  fare  opposizione 
pei  titoli  in  qualsiasi  modo  perduti  è  limitato  ai  titoli  nazionali 
oppure,  come  ad  esempio  è  stabilito  dal  Codice  spagnuolo  e 
dallo  svizzero  delle  obbligazioni,  che  il  procedimento  di  op- 
posizione deve  compiersi  nel  luogo  dove  è  il  domicilio  del 
debitore. 

Si  supponga  pertanto  che,  posteriormente  al  compimento 
delle  formalità  di  pubblicità  a  norma  della  legge  competente, 
il  titolo  in  questione  venga  sequestrato  oppure  che  il  porta- 
tore lo  presenti  o  al  tribunale  dinanzi  al  quale  fu  iniziata 
la  procedura  di  ammortamento  o  all'emittente  affine  d' in- 
cassare il  capitale  o  gli  interessi.  Se  il  proprietario  spos- 
sessato intenda  rivendicarlo,  qualora  il  possessore  lo  abbia 
acquistato  in  buona  fede  all'estero  (1),  sia  pure  in  epoca 
posteriore  a  quella  in  cui  furono  eseguite  le  misure  di  pub- 
blicità, ma  in  condizione  da  conseguire,  a  norma  della  legge 
locale,  un  vero  diritto  reale  sul  titolo,  la  rivendicazione  non 
potrà  aver  luogo  (2).  Invero,  colla  presentazione  o  col  sequestro 
del  titolo,  la  procedura  che  mira  a  sciogliere  il  credito  dalla 
carta  in  cui  è  incorporato,  ha  dovuto  in  qualche  modo  so- 
spendersi, per  dar  luogo  alla  decisione  di  una  questione  ri- 
guardante un  diritto  reale.  È  dunque  il  caso  di  ricorrere 
alle  norme  di  diritto  internazionale  privato,  concernenti  la 
rivendicazione  delle  cose  mobili  e,  giusta  i  principi  preceden- 
temente adottati  (3),  converrà  ritenere  che  per  regola  i  diritti 


(1)  Se  il  possessore  avesse  acquistato  il  titolo  nello  Stato  stesso  dove 
£a  iniziata  la  procedura  di  ammortamento,  la  questione  andrebbe  risolta 
semplicemente  con  le  norme  del  diritto  interno. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Wahl,  op.  cit  voi.  II,  n.  1680-15^,  e  negli 
Annales  de  dr.  camm,  1890,  pag.  2B0-288.  —  Lyon-Gaen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  n,  n.  656.  —  Bnchère^  op.  cit  nel  Journal,  ISSO,  pag.  260  e  seg.  — 
Sorrille  et  Àrthnys,  op.  cit.  n.  468,  pag.  622.  —  Yen  Bar,  op.  cit.  n.  298.  — 
Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  787. 

(8)  Vedasi  al  n.  96. 
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del  detentore  del  titolo  dovranno  essere  apprezzati  e  rispet- 
tati in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  egli  ne  ha  con- 
seguito il  possesso. 

É  chiaro  poi  che  le  formalità  di  opposizione  non  possono 
fuori  dello  Stato  dove  vengono  compiute,  avere  alcuna  effi- 
cacia rispetto  alle  operazioni  effettuate  alFestero.  La  pubbli- 
cazione dell'opposizione  in  uno  speciale  bollettino  di  un  de- 
terminato Stato  non  può  aver  valore  ufficiale  su  territori 
sottoposti  ad  una  diversa  sovranità  e  ad  ognuno  è  lecito 
ignorare,  non  solo  il  contenuto,  ma  anche  l'esistenza  delle 
pubblicazioni  ufficiali  straniere. 

In  Francia  tuttavia  alcuni  autori  e  la  giurisprudenza  ri- 
tengono, che  la  legge  15  giugno  del  1872  possa  riuscire 
applicabile,  in  quanto  concerne  il  diritto  di  rivendicazione^ 
ai  titoli  francesi  negoziati  all'estero.  Fu  osservato  che  questa 
è  una  legge  di  polizia  e  di  sicurezza  pubblica  e  che  i  titoli 
al  portatore  devono  essere  considerati  situati,  non  già  sul  ter- 
ritorio dove  in  realtà  si  trovano,  ma  nel  luogo  dove  è  il  capi- 
tale da  essi  rappresentato  (1).  D'altro  canto  il  Vincent,  par- 
tendo da  un  ordine  di  considerazioni  diverso  ed  equiparando 
completamente  tale  specie  di  titoli  a  cose  mobili,  affermò  che 
tanto  queste  quanto  quelli,  rispetto  al  diritto  di  rivendicazione, 
devono  sottostare  alla  legge  del  luogo  in  cui  si  trovano  nel 
momento  in  cui  l'azione  è  intentata  (2). 

A  questi  argomenti  è  facile  rispondere,  che  la  speciale 
procedura  istituita  dalla  legge  francese  del  1872  potrà  dar 


(1)  Corte  d'App.  di  Parigi,  14  dicembre  1883  (Journal,  1888,  pag.  631).  — 
Trib.  comm.  di  Marsiglia,  28  luglio  1879  (Journal,  1880,  pag.  108).  —  Trib» 
oiv.  de  la  Seine,  2  luglio  1879  (Journal,  1880,  pag.  196);  2  febbraio  1888 
{Journal  1883,  pag.  683);  8  agosto  1885  (Journal,  1886,  pag.  681).  Per  altre 
decisioni  nello  stesso  senso,  vedasi  Vincent  et  Pénand,  Diciionnaire,  voce 
Valeurs  mobilières,  nn.  31-36  e  Wahl,  op,  dt  voi.  II,  pag.  847,  nota  3. 

(2)  Yincenty  De  Vapplication  des  dispositions  de  la  Un  frangaise  aux 
négoUaUons  à  Vétranger  des  Utres  au  porteur  perdus  ou  voiUs  {Journal,  1876,. 
pag.  676  e  seg.  e  1888,  pag.  348  e  seg.). 
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luogo  a  determinate  conseguenze  aventi  carattere  di  ordine 
pubblico,  ma  soltanto  per  le  operazioni  che  si  compiono  in 
Francia,  poiché  il  legislatore  di  questo  Stato  non  può  pre- 
tendere di  dettar  norme  per  fatti  ed  atti  giuridici  che  si 
eflfettuano  in  territori  sottoposti  ad  una  sovranità  straniera. 
Il  diritto  rappresentato  da  un  titolo  al  portatore,  finché  il 
titolo  esiste  o  non  venga  regolarmente  annullato,  é  in  questo 
incorporato;  é  dunque  semplicemente  un  errore  attribuire  ai 
titoli  al  portatore  una  situazione  diversa  da  quella  che  in 
realtà  é  loro  propria.  Finalmente,  come  ho  a  suo  luogo  di- 
mostrato, non  si  può  ammettere  che  il  diritto  di  rivendica- 
zione delle  cose  mobili  vada  per  princìpio  generale  regolato 
dalla  legge  della  situazione  attuale,  senza  tener  conto  affatto 
di  quella  in  cui  la  cosa  si  trovava  nel  momento,  in  cui  il 
detentore  ne  venne  in  possesso. 

Se  adunque  i  diritti  del  possessore  di  un  titolo  al  portatore 
vanno  normalmente  apprezzati,  giusta  la  legge  del  luogo  in 
cui  egli  acquistò  il  titolo  (1),  di  guisa  che  questo  non  può  essere 
rivendicato  nel  paese  dove  fu  iniziata  la  procedura  di  am- 
mortamento quando  la  possibilità  di  rivendicarlo  fosse  pel 
proprietario  spossessato  esclusa  dalla  legge  del  luogo  in  cui 
il  portatore  compiè  il  proprio  acquisto,  a  fortiori  la  riven- 


(1)  Logioamente  si  dovrà  ritenere  ohe  se  un  individuo  acquista,  sia 
pure  in  buona  fede,  un  titolo  al  portatore  in  un  paese  dove  il  titolo  stesso 
è  colpito  da  regolare  opposizione,  il  proprietario  spossessato  potrà  riven- 
dicarlo contro  quel  possessore,  anche  quando  il  titolo  venga  a  trovarsi 
in  territorio  straniero.  Non  saprei  col  Yon  Bar  {pp»  cit  n.  298)  affermare 
in  forma  generale  che  la  legge  francese  del  15  giugno  1872  non  può  im- 
primere il  carattere  di  non  trasmistiibUità  in  un  titolo  al  portatore  anche 
quando  questo  venga  a  trovarsi  in  territorio  straniero.  Invero,  se  lo  stesso 
Yen  Bar  riconosce  ohe  i  diritti  del  possessore  sul  titolo  devono  essere 
determinati  dalla  legge  del  luogo  dove  egli  ne  compiè  l'acquisto,  sarebbe 
contraddittorio  non  considerare  come  rivendicabile  anche  all'estero  un 
titolo  che,  acquistato  in  Francia,  fosse  qui  reputato  suscettibile  di  riven  - 
dicazione.  Va  da  sé  però  che  non  appena  il  titolo  fosse  oggetto  all'  estero 
di  una  nuova  trasmissione,  il  diritto  di  rivendicazione  dovrebbe  essere 
regolato  non  più  dalla  legge  francese,  ma  dalla  legge  del  luogo  di  acquisto. 
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dicazione  noD  potrebbe  in  quest'ipotesi  essere  ammessa,  qua- 
lora Fazione  venisse  intentata  in  un  territorio  diverso  da 
quello,  in  cui  il  proprietario  spossessato  compiè  i  propri  alti 
di  opposizione. 

Se  la  procedura  di  ammortamento,  nel  paese  dove  è  il  do- 
micilio del  debitore,  abbia  avuto  campo  di  effettuarsi  com- 
pletamente, cosi  che  rimborsando  il  proprietario  spossessato, 
indipendentemente  dalla  presentazione  e  consegna  del  titolo, 
l'emittente  sia  stato  completamente  liberato  da  ogni  ulteriore 
obbligazione,  al  portatore  di  buona  fede  del  titolo  annullato, 
che  ne  fosse  venuto  in  possesso  in  un  paese  dove  questo  fosse 
liberamente  trasmissibile,  non  rimarrebbe  che  rivolgersi  al 
proprietario  rimborsato  (1). 

Alcune  leggi  espressamente  stabiliscono  che  i  terzi,  i  quali 
pretendono  di  essere  stati  ingiustamente  lesi  dalla  procedura 
di  ammortamento,  hanno  facoltà  di  esercitare  un'azione  per- 
sonale contro  l'opponente  (2).  Cosi  in  Francia  è  ammesso  che 
colui,  il  quale  avesse  acquistato  prima  della  pubblicazione 
delle  opposizioni  in  una  borsa  un  titolo  al  portatore,  che  fosse 
stato  poi  annullato  per  effetto  di  una  procedura  di  ammor- 
tamento, potrebbe  ottenere  un  indennizzo  dal  creditore  op- 
ponente (3). 

Orbene,  io  ritengo  che  al  fatto  dell'essere  avvenuto  l'acqui- 
sto in  Francia  anteriormente  alle  misure  di  pubblicità,  po- 
trebbe giuridicamente  equipararsi  il  fatto  dell'essere  avvenuto 
l'acquisto  stesso,  bensì  in  epoca  posteriore  all'opposizione,  ma 
in  un  territorio  dove  questa  non  avesse  alcuna  efficacia.  Ciò 


(1)  Si  è  precedentemente  notato  (n.  97,  pag.  579-580),  che  il  debitore,  il 
quale,  in  seguito  a  regolare  procedura  compiuta  in  conformità  aUa  leggo 
del  suo  domicilio,  ha  rimborsato  il  creditore  opponente,  deve  essere  con- 
siderato dovunque  come  liberato. 

(2)  Legge  francese  del  15  giugno  1872,  Art.  9.  —  Cod.  di  oomm.  8p&- 
gnuolo.  Art.  557. 

(3)  Oonfr.  Wahl,  op,  cit,  voi.  II,  n.  1279. 
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sembrami  una  diretta  conseguenza  dei  principi  precedente- 
mente esposti. 

Occupiamoci  da  ultimo  dell'  ipotesi,  che  l'opposizione  venga 
effettuata  in  uno  Stato  diverso  da  quello  nel  quale  trovasi 
il  domicilio  del  debitore  emittente.  Questo  caso  potrà  presen- 
tarsi quando  si  discuta  sull'applicabilità  di  una  legge  che 
disponga  come  la  francese  del  1872,  la  quale  permette  vengano 
colpiti  da  opposizione  i  titoli  al  portatore,  non  solo  nazionali, 
ma  anche  stranieri  (1). 

Quando  venga  negoziato  in  Francia  un  titolo  estero  oggetto 
di  opposizione,  il  proprietario  spossessato  potrà  sul  territorio 
di  questo  Stato  rivendicarlo  contro  il  portatore  ?  Dottrina  e 
giurisprudenza  concordemente  si  pronunciano  in  senso  affer- 
mativo (2).  Si  osserva  infatti,  che  la  legge  del  1872  ebbe  lo 
scopo  di  modificare  e  completare  gli  Art.  2279,  2280  del 
Codice  Napoleone  e,  come  questi  articoli  erano  sul  territorio 
francese  generalmente  applicabili  ai  titoli  al  portatore  sia 
nazionali  che  stranieri,  altrettanto  deve  dirsi,  in  tema  di  ri- 
vendicazione, per  la  legge  del  1872.  Se  poi  alcune  disposi- 
zioni di  questa  legge  (quelle  riguardanti  gli  obblighi  fatti  al 
debitore  emittente)    restano    necessariamente   lettera  morta 


(1)  I  titoli  stranieri  non  sono  compresi  fra  le  eccezioni  tassativamente 
enumerate  dall'Art.  16  della,  legge  francese  del  1872,  disposizione  che 
enuncia  i  titoli  completamente  sottratti  all'impero  della  legge  stessa. 

(2)  FoUeville,  op.  cit  n.  494,  pag.  666  657.  —  Wahl,  op,  cit  voi.  II, 
nn.  1687-1696  e  negli  Annales  de  dr,  comm,  1890,  pag.  238-237.  —  Lyon- 
CSmb  et  Beiumlt)  op.  cit.  voi.  II,  nn.  663-664.  (Questi  autori  tuttavia  in 
precedenza  nel  loro  Précis  de  dr.  comm.  voi.  I,  n.  394  si  erano  espressi 
in  senso  contrario),  —  Weifls,  TrcUté  élém.  pag.  696.  —  Surrllle  et  ÀrthuySy 
op,  cU.  n.  468,  pag.  622.  —  Bnehère,  op,  dt  nel  Journal^  1881,  pag.  80.  — 
Lepelletler,  op.  cit  nel  Journal^  1884,  pag.  29-36.  —  Tineent,  op.  cit  nel 
Journal,  1886,  pag.  677  e  1888,  pag.  848-349.  —  Confr.  pure  Yen  Bar,  op. 
dt  n.  293.  —  Cass.  francese,  18  febbraio  1884  {Journal,  1884,  pag.  86).  — 
Corte  App.  Parigi,  21  agosto  1882  {Journal,  1882,  pag.  648).  —  Trib.  civ. 
Beine,  20  marzo  1894  {Journal,  1894,  pag.  564).  —  Per  altre  decisioni  nello 
stesso  senso,  vedasi  Tlnoent  et  Pénand,  DicUonnaire,  p.  916-917,  nn.  24,  29 
e  IMena,  DvriiU  reali,  pag.  193,  nota  2. 
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rispetto  ai  titoli  stranieri,  ciò  non  autorizza  a  ritenere  che 
altrettanto  debba  concludersi  per  le  altre  che  concernono  il 
diritto  di  rivendicazione,  alle  quali  del  resto  fa  d'uopo  attri- 
buire carattere  di  ordine  pubblico. 

A  tali  considerazioni,  che  meritano  certamente  di  essere 
approvate,  può  aggiungersi  anche  la  seguente:  il  &tto  che 
un  titolo  al  portatore  straniero  sia  in  Francia  oggetto  di  op- 
posizione, non  vale  a  togliergli  non  solo  definitivamente,  ma 
neanche  temporaneamente,  il  suo  attributo  di  avere  in  sé  in- 
corporato il  credito  che  rappresenta,  appunto  perchè  la  legge 
francese  non  può  avere  efficacia  ad  imporre  alcun  obbligo 
agli  emittenti  domiciliati  air  estero  e  non  può  perciò  loro 
impedire  di  pagare  al  portatore  il  capitale  e  gli  interessi, 
giusta  il  tenore  del  titolo.  Questo  pertanto  anche  in  Francia 
conserva  le  caratteristiche  che  gli  sono  proprie  e,  in  ordine 
al  diritto  di  rivendicazione,  può  andar  trattato  alla  stregua 
di  un  oggetto  mobile  qualsiasi.  Ne  consegue  che,  per  princi- 
pio generale,  si  deve  a  questo  proposito  riconoscere  l'appli- 
cabilità della  legge  del  luogo  dove  la  cosa  venne  acquistata 
dal  possessore,  tanto  più  poi  se  questa  legge  coincida  con 
quella  della  situazione  attuale. 

Reciprocamente  è  necessario  ammettere  che  l'opposizione 
compiuta  in  Francia  rispetto  ad  un  titolo  straniero  acqui- 
stato in  buona  fede  all'estero,  non  può  attribuire  al  proprie- 
tario spossessato  il  diritto  di  rivendicarlo,  nemmeno  sul  ter- 
ritorio francese  (1).  Né  la  pubblicazione  dell'  opposizione 
quivi  effettuata  può  valere  a  far  considerare  di  mala  fede 
coloro  che  si  rendono  acquirenti  del  titolo  in  paese  straniero, 
poiché,  come  si  é  già  osservato,  nessuno  é  tenuto  a  prender 
conoscenza  delle  pubblicazioni  ufficiali  che  hanno  luogo  in 
paesi  diversi  da  quello  dove  si  risiede  e  dove  si  compiono  le 


(1)  Ljon-CsL^n  et  Renault,  op.  dt.  voi.  II,  n.  656.  —  Wahl,  op.  cU.  voi.  II, 
nn.  1600-1606  e  negli  Annales  de  dr.  comm.  1890,  pag.  2B8-240.  —  Snrrille 
et  Arthuys,  op.  cit.  pag.  622.  —  Yon  Bar,  op,  dt,  n.  293. 
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proprie  stipulazioni  (1).  Se  qualche  tribunale  in  Francia  ha 
adottato  una  soluzione  opposta  (2),  ciò  si  spiega  col  desiderio 
della  magistratura  di  quello  Stato  di  estendere  il  più  possibile 
il  campo  d*  azione  della  legge  del  1872,  affinchè  T  efficacia 
delle  sue  disposizioni  non  rimanesse  frequentemente  illusoria, 
ma  non  si  giustifica  con  alcun  serio  argomento  giuridico. 
99.  —  Rispetto  ai  titoli  al  portatore  mi  rimane  ancora 
da  accennare  alla  legge,  che  deve  regolare  la  prescrizione 
del  diritto  in  essi  incorporato  (3). 


(1)  Confr.  Trib.  fed.  svizzero,  24  novembre  1889  {Rivista  di  dir.  in- 
temaz,  1900,  pag.  245).  —  La  Corte  di  Casa,  di  Eoma  il  10  agosto  1882 
{Diritto  Comm.  voi.  I,  col.  186.  — .  Foro  It  voi.  VII,  col.  1229),  tuttavia 
decise  che:  il  compratore  di  titoli  al  portatore  (obbligazioni  ottomane) 
divenuti  non  negoziabili  all'estero  (Francia)  per  fermo  postovi  da  un 
terzo,  perchè  di  provenienza  furtiva,  può  rivolgersi  contro  il  venditore, 
affinchè  gli  presti  garanzia  del  libero  esercizio  del  possesso,  gli  rimuova 
l'ostacolo  della  non  negoziabilità  della  cosa  comprata  e  lo  renda  indenne 
del  danno;  ma  non  può  rivolgersi  contro  di  lui  con  l'azione  redibitoria 
per  la  nullità  o  risoluzione  della  vendita.  —  Diversamente  si  pronunciò 
la  Corte  d'App.  di  BruxeUes,  la  quale  con  Sentenza  del  7  novembre  1894 
{Journal,  1895,  pag.  170),  ritenne  che  colui  che  in  Belgio  acquistò  in  buona 
fede  un  titolo  russo  rubato  da  più  di  dieci  anni,  non  può  rivolgersi  per 
garanzia  verso  il  suo  venditore  pel  motivo  che,  avendo  voluto  negoziare 
in  Francia  il  titolo,  ne  fxx  spogliato  per  applicazione  della  legge  15  giu- 
gno 1872. 

(2)  Trib.  av.  Seine,  15  luglio  1885  {Journal,  1885,  pag.  450);  10  gen- 
naio 1893  {Journal^  1898,  pag.  596).  Altre  decisioni  nello  stesso  senso,  ve- 
dansi  in  Ylncent  et  Pénaiid,  Dictionnaire,  pag.  918,  n.  86. 

(3)  Per  le  disposizioni  di  diritto  interno,  che  in  Germania  regolano  la 
prescrizione  dei  titoli  al  portatore,  vedansi  i  §§  801,  802  del  Cod.  civ.  di 
questo  Stato;  per  quelle  vigenti  nel  diritto  italiano,  confr.  Yldari,  Corso, 
4*  ed.  voi.  Ili,  n.  2133.  —  Nel  diritto  nostro  la  prescrizione  è  il  solo  isti- 
tuto di  cui  possa  giovarsi  il  proprietario  spossessato  di  un  titolo  al  por- 
tatore non  suscettibile  di  rivendicazione  per  ottenere  dall'emittente,  dopo 
essersi  fatto  da  questi  riconoscere  come  proprietario  spogliato,  il  paga- 
mento del  titolo  quando  sia  scorso  il  termine  necessario  a  prescrivere, 
senza  che  siasi  presentato  alcun  portatore.  Vedi  Bolaffto^  CommentOf  n.  327, 
pag.  692.  —  Tirante,  Trattato,  voi.  Il,  n.  931.  —  Corte  di  Cass.  di  Torino, 
26  settembre  1893  {Annali,  1898,  I,  483).  —  Cantra,  Corte  App.  di  Genova, 
30  luglio  1892  {Annali,  1892,  III,  352).  Quest'ultima  sentenza  fu  però 
annullata  da  quella  precedentemente  citata. 
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Qualche  scrittore,  argomentando  che  trattasi  di  discipli- 
nare un  rapporto  giuridico  fra  il  portatore  e  remittente,  si 
pronunciò  per  l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  di 
quest'ultimo  (1). 

Nell'opinione  mia,  devesi  invece  prendere  in  considerazione 
la  legge  del  luogo  dove  il  titolo  venne  originariamente 
emesso.  Invero,  è  stato  precedentemente  dimostrato  cbe  la 
prescrizione  delle  obbligazioni  va  generalmente  regolata  dalla 
legge  del  paese  dove  queste  vengono  contratte  (2)  e  non  sus- 
siste alcun  valido  argomento  per  deirogare  a  questa  norma 
rispetto  alle  obbligazioni  assunte  sotto  forma  di  titolo  al  por- 
tatore. Si  aggiunga,  che  allorquando  si  ammetta  incombere 
alla  legge  del  paese  di  emissione  il  fissare  le  condizioni,  af- 
finchè possano  essere  posti  in  circolazione  titoli  cbe  incor- 
porino in  sé  stessi  il  diritto  che  rappresentano  (3),  è  neces- 
sario logicamente  riconoscere  che  alla  legge  medesima  spetta 
il  compito  di  determinare  i  requisiti,  non  solo  di  modo,  ma 
anche  di  tempo,  aflSnchè  i  titoli  stessi  conservino  tale  loro 
carattere. 

Tuttavia,  poiché  si  è  riconosciuto  che  la  procedura  di 
ammortamento  e  le  conseguenze  giuridiche  che  ne  derivano 
devono  regolarsi  colla  legge  del  domicilio  dell'  emittente, 
converrà  riferirsi  a  questa  legge  anche  per  apprezzare  gli 
effetti  che  dal  compimento  di  quella  procedura  possono  de- 
rivare relativamente  alla  prescrizione  dei  titoli  al  portatore. 

100.  —  Nel  trattare  delle  obbligazioni  commerciali  si  è 
avuto  campo  di  vedere  qual  legge  o  qual  diritto  locale  sia 
chiamato  a  regolarle,  anche  quando  vengano  contratte  me- 
diante convenzioni  concluse  per  corrispondenza  o  mediante 
emissione  di  titoli  di  credito  e  quali  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  siano  da  osservarsi  in  ordine  alle  prove  che 
ad  esse  si  riferiscono. 


(1)  Chausse,  op.  cU.  nel  Journal^  1897,  pag.  25. 

(2)  Vedasi  al  n.  67. 
(8)  Vedasi  al  n.  90. 
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Riesce  ora  opportuno,  prima  di  chiudere  questa  parte  del 
presente  lavoro,  brevemente  esaminare  qual  legge  riesca  ap- 
plicabile relativamente  ad  un  diritto  che,  in  forma  generale, 
venne  da  alcune  legislazioni  statuito  quale  valido  mezzo  di 
garanzia  per  l'adempimento  delle  obbligazioni  commerciali 
contratte  fra  commercianti.  Intendo  alludere  al  diritto  di  ri- 
tenzione. 

Esso  può  definirsi  il  diritto  in  virtù  del  quale  il  detentore 
di  una  cosa  è  autorizzato  a  ritenerla,  fino  al  pagamento  di 
un  credito  che  egli  ha  verso  il  proprietario  della  cosa  me- 
desima (1).  Dalle  legislazioni  germaniche  è  riconosciuto  ad 
ogni  commerciante  pei  crediti  scaduti  che  gli  spettano  verso 
un  altro  commerciante,  derivanti  da  atti  di  commercio  bila- 
terali, sulle  cose  mobili  e  sulle  carte  di  valore  del  debitore 
venute  in  suo  possesso  per  volontà  di  quest'ultimo  in  seguito 
ad  atti  di  commercio,  finché  le  abbia  in  sua  custodia  o  ne 
possa  disporre  in  ispecie  mediante  polizze  di  carico,  lettere 
di  vettura,  fedi  di  deposito  (2).  A  norma  di  queste  legislazioni, 

(1)  Àubrj  et  Bau,  voi.  Ili,  §  256  bis,  pag.  114.  —  Il  Ramponi  {Il  di- 
ritto di  ritenzione  nelle  leggi  italiane,  Firenze,  1898,  voi.  I,  n.  12,  pag.  22-28) 
adotta  la  seguente  definizione:  <  Il  diritto  di  ritenzione  è  la  facoltà  ac- 
cordata dalla  legge  al  creditore  di  continuare  le  detenzione  di  una  cosa 
oltre  il  tempo  in  cui  dovrebbe  consegnarla  al  suo  debitore,  se  il  credito 
non  esistesse  e  normalmente  fino  ad  estinzione  di  questo.  —  Vedi  pure 
Endemann,  voi.  II,  §  181,  n.  1. 

(2)  Ck)d.  di  comm.  austriaco,  Art.  318.  —  Cod.  di  comm.  germanico, 
§  369.  —  Un  diritto  analogo  col  più  ampio  carattere  di  generalità  esi- 
steva nei  comuni  italiani  fino  dal  medio-evo  e  valeva  da  un  lato  a  tu- 
telare gl'interessi  dei  cittadini,  segnatamente  dei  cittadini  commercianti, 
dall'altro  a  limitare  e  a  disciplinare  giuridicamente  gli  atti  di  rappresaglia. 
Vedi  Del  Vecchio  e  Casanova,  Le  rappresaglie  nei  comuni  medievali  e  spe- 
cialmente in  Firenze.  Bologna  Zanichelli,  1894,  pag.  15, 35,  43, 141,  230  e  seg. 
—  Urangia-Tazzoii,  Il  diritto  di  ritenzione  legale  nella  legislazione,  commer- 
ciale italiana.  Modena  1894,  specialmente  alla  pag.  121  e  seg.  —  Si  con- 
frontino pure  le  disposizioni  contenute  nello  statuto  della  Corte  della 
Mercanzia  di  Firenze  del  1577  e  in  quello  della  Repubblica  genovese 
del  1589,  citate  in  Virante,  Trattato,  voi.  II,  n.  976,  pag.  232,  233  nota,  e 
nel  Commento  al  Cod.  di  comm.  edito  a  Verona  nel  1888,  voi.  V,  Appendice 
pag.  463.  —  Confr.  pure  Tlialler,  Des  faiìlites  en  droit  compare,  voi.  II, 
n.  127,  pag.  31. 
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tale  diritto  può  essere  fatto  valere  anche  di  fronte  ai  terzi  (1) 
e  sussiste  qualunque  sia  il  rapporto  giuridico  che  gli  diede 
origine,  senza  che  sia  necessario  dimostrare  una  connessione 
fra  il  credito  e  la  cosa,  purché  trattisi  però  di  affare  con- 
cluso direttamente  fra  il  debitore  e  il  creditore,  che  esercita 
il  diritto  di  ritenzione  (2).  Può  eccezionalmente  esercitarsi 
anche  per  crediti  non  iscaduti  e  contro  le  istruzioni  avute  dal 
debitore,  se  questo  cada  in  istato  di  fallimento  o  di  sospen- 
sione dei  pagamenti  o  se  siasi  inutilmente  tentata  una  esecu- 
zione forzata  sul  suo  patrimonio  (3). 

Il  creditore  poi,  secondo  le  disposizioni  vigenti  nell'Impero 
germanico  (4),  può  soddisfersi  del  suo  credito  o  valendosi  della 
procedura  statuita  dal  Codice  civile  (5)  a  vantaggio  del  cre- 
ditore pignoratizio  che  intende  realizzare  la  sua  garanzia,  o 
munendosi  di  un  titolo  esecutivo  contro  il  debitore;  secondo 
il  Cod.  di  comm.  austriaco,  soltanto  con  questo  secondo  mezzo, 
quando  dopo  aver  dato  opportuno  avviso  al  debitore,  questo 
non  paghi  o  non  presti  cauzione  (6). 


(1)  Cod.  oomm.  austriaco  Art.  815.  ^  Il  Cod.  di  comm.  germanico  «1 
§  869,  al.  2  stabilisce  che  :  «  Di  fronte  a  un  terzo  il  diritto  di  ritenzione 
in  tanto  ha  luogo,  in  quanto  possano  essere  opposte  al  terzo  le  ecoecioù 
contro  il  diritto  del  debitore  alla  consegna  dell*  oggetto  >  aggiungendo  al 
§  871,  al.  1,  che:  «Il  creditore  può  in  forza  del  diritto  di  ritenzione 
soddisfarsi  del  suo  credito  suir  oggetto  ritenuto.  Se  ad  un  terzo  spetta 
sull'oggetto  un  diritto,  contro  il  quale  il  diritto  di  ritenzione  può,  se- 
condo il  §  869  al.  2,  esser  fatto  valere,  il  creditore  ha,  per  ciò  che  riguarda 
il  diritto  di  soddisfarsi  suW  oggetto,  la  precedenza  >.  Confr.  anche  la  dispo- 
sizione del  §  872,  2^  al.  dello  stesso  codice,  citata  più  innanzi  alla  pag.  592, 
nota  1.  —  Vedi  pure  EndemanD,  op,  cit.  voi.  II,  §  188,  nn.  1,  8. 

(2)  Endemann,  voi.  II,  §  182.  —  Virante,  Trattato,  voi.  II,  n.  979  e  gli 
autori  ivi  citati. 

(8)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  314.  —  Cod.  di  commercio  germanico 
i  870. 

(4)  Cod.  di  comm.  germanico,  §  371. 

(5)  Cod.  civ.  germanico,  §  1234,  1289,  1241. 

(6)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  315.  —  Quando  i  redattori  del  veo- 
chio  codice  di  oonomercio  germanico  ebbero  a  discutere  su  quest' ultima 
disposizione,  vi  fu  chi  propose  di  attribuire  al  creditore,  nei  casi  preve- 
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È  poi  importante  notare,  pel  caso  che  il  diritto  di  riten- 
zione si  volesse  esercitare  in  materia  commerciale  fra  indi- 
vidui non  aventi  la  qualità  di  commercianti,  che  il  codice 
civile  dell'Impero  germanico  stabilisce  il.  principiò  generale 
che  un  diritto  di  tal  natura  può  esercitarsi  dal  creditore  sulle 
cose  del  debitore  che  sono  pervenute  in  sua  possesso  in  modo 
lecito,  quando  sussista  connessione  fra  il  credito  e  la  cosa  (i). 

Il  diritto  di  ritenzione  con  efficacia  giuridica  di  fronte  ai 
terzi,  venne  in  forma  generale  accolto  anche  dal  Cod.  di 
comm.  ungherese  e  dal  Codice  federale  svizzero  delle  obbli- 
gazioni (2),  che  contengono  disposizioni  in  gran  parte  corri- 
spondenti a  quelle  dei  due  codici  di  commercio  tedeschi  ora 
citate.  Fra  le  une  e  le  altre  però,  accanto  a  varie  analogie,, 
riscontransi  importanti  differenze, 

11  codice  ungherese  non  si  limita  ad  accordare  il  diritto 
di  ritenzione  generale  privilegiato  ai  soli  commercianti,  ma 
lo  attribuisce  (Art.  309)  ad  ogni  individuo  che*  abbia  un  cre- 
dito scaduto  derivante  da  una  operazione  commerciale.  Quel 


duti  dagU  Art.  313,  314,  i  diritti  stessi  ohe  spettano  ad  un  creditore  mu- 
nito di  pegno;  ma  altri  osservarono  che  il  creditore,  il  quale  esercita 
un  diritto  di  ritenzione,  non  può  mai  essere  ammesso  a  valersi  della 
procedura  speciale  accolta  per  la  vendita  di  un  pegno  agli  Art.  310,  811, 
perchè  egli  esercita  un  diritto  che  non  gli  fu  accordato  dal  debitore  né 
verbalmente  né  per  iscritto.  Prevalse  pertanto  quest*  ultimo  partito. — 
Tentori,  op.  cit.  pag.  684,  635. 

(1)  §  273.  —  Il  Codice  civile  austriaco  stabilisce  invece  al  §  471:  «Né 
colui  che  ha  ricevuto  la  cosa  in  pegno,  né  qualunque  altro  detentore  della 
cosa  altrui  può,  dopo  che  é  cessato  il  diritto  concedutogli,  ritenerla  per 
titolo  di  altre  pretese  ».  Tuttavia  il  codice  stesso  in  varie  disposizioni 
riconosce  che  la  restituzione  della  cosa  altrui  può  esser  subordinata  alla 
condizionci  che  il  proprietario  previamente  dia  al  detentore  ciò  che  ri- 
spetto ad  essa  gli  deve,  (con&.  Basevi,  op.  cit  al  §  884.  —  Mattei,  Com- 
mento al  Cod,  civ.  austriaco  al  §  334.  —  Wlniwarter,  Il  diritto  civile  uni- 
versale austriaco,  Venezia,  1845,  al  §  884)  il  che  si  risolve  in  sostanza  in 
un  diritto  di  ritenzione. 

(2)  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  309-810.  —  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  Art.  224228. 
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diritto  tuttavia  è  riserbato  soltanto  ai  commercianti,  rispetto 
ai  crediti  non  iscaduti  nel  caso  di  fallimento  o  cessazione  dei 
pagamenti  del  debitore  o  di  procedura  esecutiva  sui  beni  di 
questo,  rimasta  sens^a  effetto. 

L'  Art.  224  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni,  in 
modo  analogo  al  Cod.  civ.  germanico,  riconosce  il  diritto  di 
ritenzione  per  crediti  scaduti,  anche  se  sorti  per  cause  estranee 
al  commercio,  purché  vi  sia  connessione  fra  il  credito  e  la 
cosa  ritenuta.  Ma  fra  commercianti  tale  connessione  è  sempre 
presunta  relativamente  alle  loro  relazioni  di  affari.  Per  l'ar- 
ticolo 227  di  questo  codice,  il  creditore  che  in  buona  fede  è 
in  possesso  di  una  cosa  rimessagli  dal  debitore  come  propria, 
mentre  appartiene  ad  un  terzo,  può  esercitare  il  diritto  di 
ritenzione  anche  in  confronto  a  questa  terza  persona;  al  pro- 
prietario spetta  però  sempre  il  diritto  di  rivendicazione  in 
caso  di  furto  o  di  smarrimento. 

Per  contrario,  secondo  il  diritto  germanico,  non  si  può  far 
valere  il  diritto  di  ritenzione  su  cose  che  non  appartengano 
al  debitore  o  non  gli  abbiano  almeno  appartenuto  al  momento 
della  consegna  e  il  proprietario  ha  facoltà  di  rivendicarle  (!)• 

Circa  i  mezzi  e  le  forme  processuali  da  osservarsi,  affinché 
il  creditore  al  cui  vantaggio  sussiste  il  diritto  di  ritenzione 
possa  realizzare  il  suo  credito,  mentre  il  Codice  ungherese  con- 
tiene una  disposizione  del  tutto  conforme  a  quella  dell'Art.  315 


(1)  Virante,  Trattato,  voi.  II,  n.  979  e  gli  autori  citati  alla  pag.  238,  nota 21. 
—  Il  §  372  del  nuovo  Codice  germanico  stabilisce  :  t  Per  ciò  che  rigaar^* 
il  diritto  di  soddisfarsi  sull*  oggetto  ritenuto,  il  debitore  m  quanto  d- 
l'epoca  delVacquisto  del  possesso  da  parte  del  creditore  era  proprietario 
deìVoggetto^  si  ha,  a  favore  del  creditore,  come  proprietario  anche  ulte- 
riormente, purché  il  creditore  ignori  che  esso  non  è  più  tale.  —  Se,  dopo 
che  il  creditore  ha  acquistato  il  possesso  dell*  oggetto,  un  terzo  ne  acquista 
dal  debitore  la  proprietà,  deve  lasciare  che  una  sentenza  definitiva,  prò- 
nunciata  in  una  causa  fra  il  creditore  e  il  debitore  per  l'autorizzazione 
del  creditore  a  soddisfarsi  sull'oggetto,  sia  fatta  valere  contro  di  lui/ 
purché  il  creditore,  quando  s'iniziò  la  lite,  ignorasse  che  il  debitore  non 
era  più  proprietario  ». 
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del  Cod.  comm.  austriaco  sopra  citata,  lo  svizzero  (Art.  228), 
a  somiglianza  del  codice  di  commercio  germanico,  ammette 
ch'egli  possa  procedere  come  un  creditore  pignoratizio  (1). 

Nella  legislazione  italiana  e  francese,  il  diritto  di  ritenzione 
non  si  trova  in  modo  espresso  ammesso  da  alcuna  disposizione 
generale,  ma  soltanto  in  alcuni  casi  speciali. 

Molto  fu  discusso  su  tale  diritto,  sia  relativamente  alla  sua 
estensione,  sia  rispetto  alla  sua  natura  giuridica.  Sebbene  vari 
autori  in  Francia  e  in  Italia  abbiano  sostenuto  che  esso  non 
può  sussistere  se  non  nei  casi  espressamente  contemplati  dalla 
'^gg®  (2)>  oggi  prevale  il  concetto  che  quel  diritto  deve  rite- 
nersi ammissibile  ogniqualvolta  chi  detiene  la  cosa  abbia 
verso  il  proprietario  della  medesima  un  credito  liquido  o  fa- 
cilmente liquidabile  connesso  colla  cosa  stessa  (debitum  cum 
rejunctum)  (3).  Alcuni  gli  attribuiscono  un  carattere  pura- 


(1)  Un  ampio  diritto  di  ritenzione  suUe  cose  mobiU  che,  porta  con  sé 
un  diritto  di  privilegio,  è  pure  riconosciuto  dal  diritto  inglese.  —  Vedi 
Lehr,  Éléments  de  droit  cimi  anglais,  Paris,  188B,  nn.  562-668.  —  Thaller, 
Des  failiites  en  droit  compare,  n.  127,  pag.  86.  —  Ramponi^  Il  diritto  di 
ritenzione  nelle  leggi  italiane^  Firenze,  1898,  voi.  I,  n.  72,  pag.  89-91. 

(2)  Merlin,  Repertoire,  voce  PrivUèges,  n.  231.  —  Laurent,  op.  cit,  voi.  VII, 
n.  407  e  Principes  de  droit  civile  voi.  29,  n.  294.  —  Borsari,  Codice  civile 
italiano  aU*Art.  706,  voi.  II,  §  1608.  —  Chironi,  Trattato  dei  privilegi^  delle 
ipoteche  e  del  pegno,  voi.  I,  Torino,  Bocca,  1894,  n.  189.  —  Cass.  Palermo, 
22  luglio  1871  {La  Legge,  voi.  XI,  I,  1049). 

(3)  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  voi.  IX,  n.  682.  —  Troplong, 
PrivUèges  et  hypothèques,  voi.  I,  n.  268.  —  Glasson,  Le  droit  de  rétention^ 
Paris,  Durand,  1862,  pag.  60, 123  e  seg.  —  Broolier,  Cours,  voi.  II,  pag.  841, 
n.  266.  —  Lyon-Gaen  et  Benanlt,  op.  cit.  voi.  II,  n.  498.  —  Ramponi,  op. 
cit.  voi.  I,  nn.  97,  98  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Corte  App.  Roma,  26  mar- 
zo 1878  (Pacifici-Mazzoni,  Repertorio  di  giurisprudenza,  Supplemento,  I, 
P.  II,  pag.  806,  nn.  4-8)  ;  stessa  Corte,  16  marzo  1881  {Temi  Romana,  1, 146;.  — 
Corte  App.  di  Lucca,  9  settembre  1892  {Annali,  1893,  III,  80).  —  Cass. 
Roma,  28  agosto  1897  {Foro  It.  Repertorio,  1897,  col.  1228).  —  Secondo 
Anbry  et  Bau,  {op.  cit.  voi.  Ili,  §  266  bis,  pag.  116)  per  poter  estendere 
per  analogia  il  diritto  di  ritenzione,  è  necessario  che  la  detenzione  della 
cosa  si  riannodi  ad  una  convenzione  o  a  un  qnasi-contratto  e  che  il  de- 
bito, connesso  con  la  cosa,  sia  sorto  in  occasione  di  questo  contratto  o 
quasi-contratto. 

DisNA.  —  Trattato  di  Dir,  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  38 
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mente  personale  (1),  altri  un  carattere  reale  (2);  dagli  uni  e 
dagli  altri  però  è  per  lo  più  riconosciuto  che  esso  non  vale 
di  per  sé,  senza  una  speciale  disposizione  di  legge,  a  costi- 
tuire un  privilegio  in  confronto  agli  altri  creditori  (3).  Tanto 
il  Codice  di  commercio  francese,  quanto  il  nostro,  contemplano 
tuttavia  un  diritto  di  ritenzione  privilegiato  in  alcuni  casi 
determinati.  Tale  diritto  risulta  in  ispecie  nella  legislazione 
commerciale  italiana  a  favore  del  mandatario  e  del  comoiis- 
sionario  (4),  del  venditore  (5),  del  capitano  (6),  del  vettore  (7), 
come  pure  a  vantaggio  delle  società  anonime,  le  quali  sono 
autorizzate  a  ritenere  e  a  mettere  in  vendita  le  azioni  non 
completamente  liberate  dei  soci  morosi  (8). 


(1)  Laurent,  Dr.  civ.  ini.  voi.  VII,  n.  182,  291,  407  e  Przncipes  de  dr. 
civ.  voi.  29,  n.  292.  —  Brocher,  CourSj  voi.  II,  pag.  341,  n.  266.  —  Bicel, 
Diritto  civile f  voi.  X,  n.  66  (diversamente  tuttavia  nel  voi.  V  della  stessa 
opera,  al  n.  91).  —  Borsari,  op.  cit  all*Art.  1888,  §  4052  (diversamente  però 
all'Art.  706,  §  1508). 

(2)  CMroDi,  op.  cit  voi.  I,  n.  189.  —  Bampon],  op.  cit  voi.  I,  nn.  206-207.- 
Glasson,  op.  cit  pag.  H7  e  seg.  —  Milhand,  Des  conflits  de  lois  en  matière 
de  priìnlèges  et  hypothèquesj  Thèse,  Paris,  1884,  pag.  55-59. 

(3)  Laurent,  op.  cit  loc.  cit.  e  PHndpes^  voi.  28,  n.  508.  —  Ricci,  op.  di. 
voi.  X,  n.  66,  voi.  IX,  n.  289.  —  Borsari,  op.  cit  §  4052.  —  Pacifici  Masonii 
Istituzioni,  lib.  Ili,  P.  Ili,  n.  144.  —  Troplong,  Du  Nantissement,  n.  465  e 
Des  privilèges  et  hypothèqueSj  voi.  I,  n.  256.  —  Ànbry  et  Bau,  030.  cit.  voi  IV, 
§  434,  pag.  711.  —  Ramponi,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  22, 23,  99.  —  C.  App.  Napoli, 

17  aprile  1875  (Pacifici-Mazzoni,  Repertorio,  voi.  II,  pag.  387,  n.  15).  - 
Casa.  Firenze,  31  marzo  1882  {Foro  It  1882,  I,  col.  595).  —  Cass.  Napoli, 

18  giugno  1886  {Monitore  dei  trib.  voi.  XXVII,  pag.  853).  —  Corte  di  Gass. 
belga,  26  aprile  1872  {Pasicrisie,  1872,  I,  244). 

(4)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  362,  380.  —  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  95-  — 
Per  vari  dati  di  legislazione  comparata  sul  diritto  di  ritenzione  privile- 
giato del  mandatario  e  commissionario  in  materia  commerciale,  vedasi 
Ljon-Caen  et  Renaalt,  voi.  II,  nn.  498,  499. 

(5)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  805,  806,  68,  69;  Cod.  di  comm.  francese, 
Art.  577.  —  Confr.  pure  l'Art.  1469  del  Cod.  civ.  it.,  gli  Art.  1612,  161^ 
del  Codice  Napoleone. 

(6)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  580,  671,  672.  Sull'interpretazione  di  questi 
testi,  vedi  Virante,  Trattato,  voi.  II,  n.  980,  pag.  242.  —  Confr.  pure  Cod. 
di  comm.  francese,  Art.  306,  307. 

(7)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  412. 

(8)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  168.  —  Confr.  Virante,  loc.  cit. 
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101.  —  Le  numerose  e  importanti  diversità  che,  specialmente 
in  materia  commerciale,  sussistono  fra  le  varie  legislazioni 
relativamente  alla  disciplina  giuridica  del  diritto  di  ritenzione, 
persuadono  della  necessità  di  fissare  qualche  norma  che  valga 
a  determinare  la  legge  da  cui  esso  deve  essere  regolato. 

Alcuni  autori,  indubbiamente  sotto  l' influsso  delle  legisla- 
zioni che  disciplinano  quel  diritto  in  modo  frammentario, 
hanno  creduto  impossibile,  a  questo  proposito,  adottare  qualche 
principio  giuridico  generale.  Cosi  il  Laurent  afferma  che  non 
una  regola  unica,  assoluta,  può  essere  formulata  circa  la  legge 
applicabile  al  diritto  di  ritenzione,  ma  che  le  questioni  a  ciò 
attinenti  devono  essere  risolte  caso  per  caso,  tenendo  conto 
delle  singole  materie  e  dei  principi  che  le  reggono  (1). 

Anche  il  Brocher  crede  necessario  discendere  a  varie  di- 
stinzioni e  suddistinzioni,  che  possono  essere  considerate  ad- 
dirittura come  un'ampia  casuistica  (2). 

Questi  scrittori  però,  a  parer  mio,  hanno  il  torto  di  credere 
che  nelle  varie  applicazioni  che  si  possono  fare  del  diritto 
di  ritenzione  o  per  espresso  disposto  della  legge  o  per  una 


(1)  Laurent,  Dr,  dv,  int  voi.  VII,  n.  407. 

(2)  Il  Broeher  distingue  anzitutto  a  seconda  ohe  il  diritto  di  ritenzione 
si  eserciti  su  cose  immobili,  piuttostochò  su  cose  mobili,  e  nel  primo  caso 
ritiene  debba  essere  regolato  dalla  lex  rei  sUae,  perchè  gli  immobili  sono 
generalmente  sottoposti  alla  legge  della  situazione.  Quando  invece  il  di- 
ritto di  ritenzione  si  esercita  su  cose  mobili,  nell*  opinione  di  questo  au- 
tore, fa  d^uopo  ulteriormente  distinguere  a  seconda  dei  vari  casi  che 
possono  presentarsi:  1^  Se  quel  diritto  è  espressaTnerUe  considerato  dal 
legislatore  come  accessorio  di  una  convenzione,  è  necessario  sottoporlo 
alla  legge  stessa  che  è  applicabile  al  contratto  a  cui  si  riferisce.  29  Al 
medesimo  principio  conviene  attenersi  di  fronte  alle  disposizioni  che 
implicitamente  ammettono  un  diritto  di  ritenzione.  8^  Se  tale  diritto  ri- 
sulta da  una  presunzione  legale  tratta  da  un  fatto,  fa  d'uopo  far  ap- 
plicazione della  legge  del  paese  dove  questo  fatto  si  è  verificato.  4^  Nei 
casi  infine  non  testualmente  regolati  dalla  legge,  il  diritto  di  ritenzione 
in  generale  riposa  sulla  natura  delle  cose  e  su  una  presunzione  di  vo- 
lontà (Brocher,  Cours,  voi.  II,  nn.  261,  264;  dello  stesso  autore  Théorie 
du  droit  International  prive.  —  Revue  de  dr,  int.  voi.  Ili,  pag.  662). 
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interpretazione  estensiva,  tale  diritto  non  conservi  sempre 
determinate,  caratteristiche  suscettibili  di  costituire  il  fonda- 
mento per  una  costruzione  giuridica  d'ordine  internazionale. 

Inaccettabili  pure  mi  sembrano,  anche  dejure  comtituìo, 
i  principi  in  questa  materia  professati  dal  Ramponi,  prendendo 
per  base  le  letterali  disposizioni  contenute  nelFArt.  7  del 
titolo  preliminare  del  nostro  Codice  civile.  Dopo  aver  pre- 
messo che  il  diritto  di  ritenzione  va  considerato  come  un  di- 
ritto reale,  egli  ritiene  che  allorquando  abbia  per  oggetto 
cose  immobili  va  regolato  dalla  legge  della  situazione,  quando 
abbia  per  oggetto  cose  mobili  deve  essere  governato  dalla 
legge  nazionale  del  proprietario,  a  meno  che  queste  non  si 
trovino  su  un  territorio  dove  le  cose  mobili  sono  sottoposte 
alla  lex  rei  sitae^  nella  quale  ipotesi  quest'ultima  legge  do- 
vrebbe prevalere  (1). 

Nel  mio  volume  sui  diritti  reali  credo  di  avere  sufficien- 
temente dimostrato,  valendomi  segnatamente  dei  lavori  pre- 
paratori che  hanno  preceduto  la  compilazione  dell'Art.  7  Disp. 
prel.  Cod.  civ.,  che  il  nostro  legislatore,  disponendo  rispetto 
ai  mobili,  non  si  limitò  in  queirarticolo  a  considerarli  ut  sin- 
guli  e  quindi  come  oggetto  di  un  diritto  reale,  ma  li  considerò 
pure  come  universalità.  Sarebbe  stato  certamente  preferibile 
che  sotto  quest'ultimo  aspetto,  essi  si  trovassero  regolati  in  via 
esclusiva  al  successivo  Art.  8,  ma  in  fatto  cosi  non  avvenne. 
Dunque  l'Art.  7,  quando  sottopone  i  mobili  alla  legge  nazio- 
nale del  proprietario,  «  salve  le  contrarie  disposizioni  dell<^ 
legge  del  paese  nel  quale  si  trovano  >,  contiene  due  dispo- 
sizioni diverse  e  distinte,  1'  una  che  si  riferisce  ai  mobili  ri- 
guardati come  universalità,  l'altra  ai  mobili  considerati  coaie 
oggetto  di  diritti  reali.  Sotto  questo  secondo  aspetto  i  mobili 
devono,  anche  di  fronte  alle  norme  adottate  dal  nostro  legi- 
slatore, per  quanto  esposte  in  una  forma  imperfetta,  esser 
retti  dalla  lex  rei  sitae  (2). 


(1)  Bami^oiily  op.  di.  voi.  I,  nn.  251,  252. 

(2)  Dieiui,  /  diritti  reali  eco.  n.  22. 
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Dopo  ciò  riesce  evidente  come  non  si  possa  ammettere  che, 
facendo  applicazione  delle  disposizioni  contenute  nel  Codice 
civile  italiano,  il  diritto  di  ritenzione  venga  regolato  con 
norme  diverse  a  seconda  che  si  eserciti  su  cose  immobili 
piuttostochè  su  cose  mobili,  e  a  seconda  che  queste  si  trovino 
in  un  paese  dove  sia  in  vigore  una  disposizione  di  diritto  in- 
ternazionale privato  che  assoggetti  le  cose  mobili  alla  legge 
della  situazione,  anziché  alla  legge  personale. 

Senza  dubbio  preferibile  è  la  teoria  esposta  dal  Fiore  (1), 
il  quale  ebbe  il  merito  incontestabile  di  formulare  un  prin- 
cipio generale,  che  può  valere  per  tutte  le  applicazioni  che 
vengano  fatte  del  diritto  di  ritenzione.  Tale  teoria  può  rias- 
sumersi con  le  seguenti  testuali  parole  dell'autore:  «  Siccome 
l'estremo  essenziale  per  l'esistenza  di  tale  rapporto  è  la  de- 
tenzione, cosi  dato  questo,  che  è  il  presupposto  indispensabile, 
a  noi  sembra  di  stabilire  come  regola  generale  che  la  legge 
vigente  nel  liu>go,  ove  fu  posto  il  fatto  giuridico  connesso 
.  con  la  cosa  (in  virtù  del  quale  nasce  il  diritto  di  ritenzione), 
debba  essere  quella^  che  deve  regolare  il  diritto  stesso  »  (2). 
Quindi  dopo  aver  escluso,  a  tale  proposito,  ogni  distinzione 
fra  cose  immobili  e  mobili,  soggiunge:  «  Anche  rispetto  a 
queste  dev'essere  il  fatto  giuridico  compiuto  sotto  l' impero 
della  legge,  sulla  quale  si  fonda  il  diritto  di  ritenzione,  quello 
che  deve  regolarne  l'esistenza  e  l'esercizio,  semprechè,  ben 
inteso,  il  fatto  della  detenzione  continui  a  sussistere  là,  ove 
sia  in  vigore  la  legge,  sotto  V  impero  della  quale  il  diritto 
sia  stato  originato  »  (3).  Se  la  cosa  mobile  venisse  traspor- 
tata in  territorio  diverso,  il  diritto  di  ritenzione,  secondo  il 
Fiore,  dovrebbe  essere  regolato  dalla  legge  vigente  in  questa 


(1)  Fiore»  op.  cit.  yol.  II,  nn.  778-788;  deUo  stesso  autore,  Del  diritto 
di  ritenzione  secondo  il  diritto  intemazionale  privato  (Monitore  dei  tribu- 
nali, 1889,  pag.  801  e  seg.). 

(2)  Flore,  op,  cit,  voi.  II,  n.  782,  pag.  299. 
(B)  Flore,  op.  cit.  n.  783,  pag.  801. 
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ultima  località,  perchè  tale  diritto  quando  abbia  per  fon- 
damento la  legge^  non  può  equipararsi  ad  un  diritto  di 
ritenzione  convenzionale,  ed  ba  invece  molta  analogia  col 
privilegio  che  non  sussiste  se  non  quando  sia  ammesso  da 
una  esplicita  disposizione  (1). 

Anche  questa  teoria  però  può  essere  oggetto  di  alcune 
gravi  obbiezioni.  Poiché  essa  presuppone  un  fatto  giuridico 
connesso  con  la  cosa,  è  lasciata  da  parte  V  ipotesi  d' impor- 
tanza rilevantissima  in  materia  commerciale,  secondo  le  dispo- 
sizioni vigenti  in  vari  Stati,  che  il  diritto  di  ritenzione  sia 
ammesso  dalla  legge  indipendentemente  da  una  connessione 
fra  il  credito  e  la  cosa.  Quando  tale  diritto  venga,  come  idoneo 
a  generare  un  privilegio,  opposto  ai  terzi,  è  ben  giusto  rego- 
larlo con  la  legge  del  paese  dove  la  cosa  nell'attualità  si 
trova,  ma  in  tal  caso  questa  legge  è  la  sola  che  riesca  ap- 
plicabile, senza  che  si  possa  utilmente  tener  conto  di  quella 
del  luogo  dove  si  verificò  il  fatto  giuridico  che  fa  sorgere 
il  diritto,  perchè  i  privilegi,  per  le  loro  attinenze  con  l'inte- 
resse generale  di  tutta  la  società  e  l'ordine  pubblico,  non 
possono  risultare  se  non  dalla  lex  rei  sitae  e  in  ispecie,  se 
si  riferiscono  a  cose  mobili,  dalla  legge  del  luogo  dove  la 
cosa  si  trova  nel  momento  in  cui  il  diritto  viene  esercitato  (2). 

Quando  poi  il  diritto  di  ritenzione  possa  esser  fatto  valere 
soltanto  fra  le  parti,  come  avviene  in  alcuni  Stati  secondo 
determinate  disposizioni  legislative,  è  bene  non  dimenticare 
come  talvolta  avvenga  che  il  rapporto  giuridico,  il  quale  vale 
a  dar  vita  a  quel  diritto,  sorga  sotto  l'impero  di  una  legge 
diversa  da  quella  a  cui  è  sottoposta  la  cosa.  Ora,  in  questa 
ipotesi,  la  teoria  del  Fiore  potrebbe  condurre  all'applicazione 
di  una  legge  non  corrispondente  alla  natura  dei  rapporti  da 
regolarsi  (3). 


(1)  Flore,  n.  784,  pag.  301-303. 

(2)  Dlena,  Diritti  reali,  nn.  90,  92. 

(8)  Per  es.,  il  diritto  di  ritenzione  attribuito  dall'Art.  867  del  Codice 
Napoleone  al  coerede,  secondo  il  sistema  adottato  dal  Fiore  dovrebbe 
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NelPopinione  mia  è  necessario  distinguere  a  seconda  che 
il  diritto  di  ritenzione  venga  opposto  ai  terzi,  piuttostochè  sia 
esercitato  nei  soli  rapporti  delle  parti  direttamente  e  origi- 
nariamente interessate. 

Nel  primo  caso,  esso  non  può  sussistere  se  non  sia  ammesso 
dalla  legge  della  situazione  attuale  della  cosa.  Invero,  un  diritto 
di  ritenzione  che  conferisca  un  diritto  di  preferenza  al  deten- 
tore in  confronto  agli  altri  creditori,  si  converte  in  un  pri- 
vilegio e  quindi  come  tutti  i  privilegi,  deve  essere  regolato 
in  via  esclusiva  dalla  lex  rei  sitae. 

Nel  secondo  caso,  ove  questa  legge  attribuisca  al  detentore 
un  diritto  di  ritenzione  privilegiato,  egli  potrà  esercitarlo 
anche  verso  il  proprietario  della  cosa,  e  ciò  sempre  in  virtù 
del  carattere  di  stretta  territorialità  di  tutte  le  disposizioni 
che  conferiscono  diritti  privilegiati.  Se  invece  la  legge  della 
situazione  non  riconosca  al  possessore  alcun  privilegio,  per 
stabilire  se  possa  o  no  fra  le  parti  esercitarsi  il  diritto  di  ri- 
tenzione, gioverà  osservare  che  questo  ha  la  caratteristica  dì 
essere  correlativo  e  accessorio  di  un  rapporto  giuridico  prin- 
cipale. È  logico  pertanto  ritenere  che  esso  deve  essere  retto 
dalla  legge  stessa  a  cui  è  sottoposto  il  rapporto  principale, 
tutte  le  volte  che  l'ordine  pubblico  territoriale  non  vi  faccia 
ostacolo.  È  poi  suflSciente  che  il  legislatore  di  un  dato  Stato 
accolga  in  massima  il  diritto  di  ritenzione,  perchè  sia  lecito 
considerare  come  non  contraria  all'ordine  pubblico  ogni  ap- 
plicazione che  si  faccia  fra  le  parti  di  quel  diritto,  in  base 
ad  una  legge  straniera  che  riesca  applicabile,  anche  se  esso 
non  si  trovi  nel  caso  concreto  ammesso  dalla  legge  del  paese 
dove  la  cosa  è  situata. 

Quanto  ai  modi  e  alle  forme  con  cui  si  può  esercitare  il  di- 
ritto di  ritenzione,  quest'ultima  legge  sarà  in  via  esclusiva 


esser  retto  dalla  lex  rei  sitae  (voi.  II,  n.  783),  mentre,  a  parer  mio,  trat- 
tandosi di  materia  che  rientra  nel  diritto  saocessorio,  andrebbe  regolato 
dalla  legge  applicabile  alla  successione. 
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da  applicarsi,  in  quanto  l'ordine  pubblico  è  interessato  a  che 
venga  aflSdato  al  legislatore  territoriale  il  compito  di  disci- 
plinare l'esercizio  di  un  diritto  che,  ove  non  fosse  sottoposto 
a  rigorose  norme  giuridiche,  potrebbe  convertirsi  in  esercizio 
arbitrario  delle  proprie  ragioni,  e  perchè  ogni  norma  proces- 
suale ha  necessariamente  valore  territoriale. 

Riuscirà  agevole  fare  qualche  applicazione  pratica  dei  prin- 
cipi ora  esposti.  Nella  legislazione  italiana,  il  diritto  di  ri- 
tenzione del  mandatario  è  in  materia  civile  semplice  (privo 
.di  privilegio)  —  salvo  per  le  spese  di  conservazione  e  mi- 
glioramento di  cose  mobili  —  in  materia  commerciale  privile- 
giato (1).  Ciò  posto,  il  mandatario  commerciale  che  sul  nostro 
territorio  detenesse  determinate  cose  di  proprietà  del  mandante 
per  l'esecuzione  del  mandato,  potrebbe  pei  suoi  crediti  verso 
il  mandante  esercitare  sulle  cose  stesse  un  diritto  di  riten- 
zione privilegiato  in  confronto  a  chicchessia,  anche  se  il  con- 
tratto di  mandato  si  trovasse  retto  da  una  legge  straniera 
diversa  dalla  nostra  (2).  Il  mandatario  civile  invece  sulle 
cose  del  mandante  pervenute  in  suo  possesso  non  potrebbe  in 
Italia  normalmente  esercitare  alcun  privilegio,  e  nei  rapporti 
col  mandante  gli  sarebbe  lecito  esercitare  un  diritto  di  ri- 
tenzione soltanto  se  questo  si  trovasse  ammesso  dalla  legge 
che  regola  il  contratto  di  mandato. 

Un  commerciante  germanico,  relativamente  alle  operazioni 
commerciali  concluse  con  un  altro  commerciante  suo  conna- 
zionale, le  quali  fossero  rette  per  espressa  o  tacita  volontà 
delle  parti  dalla  loro  legge  nazionale,  potrebbe  anche  sul  no- 
stro territorio,  quando  i  terzi  non  vi  si  opponessero^  eserci- 
tare verso  il  proprio  contraente  quel  largo  e  generale  diritto 
di  ritenzione,  che  è  riconosciuto  dalla  legge  germanica. 

D'altro  canto,  un  italiano  che  esercitando  il  commercio  in 


(1)  Vedasi  Ramponi,  op.  cit  voi.  II,  n.  143. 

(2)  Confr.  una  decisione  pronunciata  in  G-ermania  dal  Reichsgericht 
il  16  dicembre  1886  (Journal,  1887,  pag.  84). 
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Austria  si  trovasse  ivi  ad  avere  nelle  proprie  mani  una  merce 
di  un  suo  debitore  a  lui  pervenuta  nelle  condizioni  contem- 
plate dall'Art.  313  del  Cod.  di  comm.  di  quello  Stato,  avrebbe 
facoltà,  con  l'osservanza  della  prescritta  procedura,  di  riva- 
lersi sulla  cosa  pel  suo  credito  a  preferenza  di  tutti  gli  altri 
creditori,  ancorché  questi  fossero  italiani. 

Finalmente  un  negoziante  che  in  Isvizzera  avesse  in  suo 
possesso  determinate  merci  di  un  altro  negoziante  suo  debi- 
tore, potrebbe,  nell'esercizio  del  diritto  di  ritenzione  a  lui 
spettante,  procedere  come  un  creditore  pignoratizio  che  vuol 
realizzare  la  sua  garanzia,  ancorché  il  debitore  fosse  citta- 
dino austriaco  o  ungherese  e  il  debito  fosse  stato  contratto 
in  Austria  o  in  Ungheria,  dove  la  legge  non  ammette  questo 
modo  di  esercizio  del  diritto  di  ritenzione. 
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idem  pel  caso  che  l'atto  compiuto  in  uno  Stato  debba  attuarsi  in  uno 
Stato  diverso,  n.  11  —  idem  pel  caso  di  contratti  conclusi  per  corri- 
spondenza, nn.  12,  79. 

Atti  di  eommerelo  soggettivi,  nn.  6,  7,  8  —  secondo  il  diritto  italiano, 
n.  10  —  Atti  di  commercio  soggettivi  delle  società,  n.  41. 

Atti  misti.  —  Legislazione  comparata,  nn.  3,  65,  80  —  Criteri  di  diritto  in- 
ternazionale privato  per  determinarne  la  natura  e  la  legge  applica- 
bile, nn.  10,  65,  66,  68,  80  ^  La  legge  regolatrice  la  capacità  e  gli 
atti  misti,  n.  20. 

Antenomla  del  eontraenti  (Diritto  di).  Litroduzione  n.  2;  nn.  9,  58,  59, 
60,  63.  —  Se  l'autonomia  dei  contraenti  possa  avere  efficacia  nella 
definizione  degli  atti  di  commercio,  nn.  7,  8, 10.  —  L'autonomia  delle 
parti  relativamente  ai  contratti  di  società,  nn.  39,  46  —  idem  rispetto 
alla  prescrizione,  n.  67  —  idem  relativamente  ai  contratti  per  corri- 
spondenza, n.  75.  —  L'autonomia  dei  contraenti  e  gli  usi,  nn.  9, 60,  63. 

Brevetti  d'invenilone,  n.  82. 

Capacità.  Legge  competente  a  regolarla.  Litroduzione,  n.  2  ;  n.  58  —  idem 
secondo  il  diritto  positivo  italiano,  nn.  20,  59,  63.  —  Se  a  questo  pro- 
posito possano  valere  le  stesse  norme  tanto  in  materia  civile,  quanto 
in  materia  commerciale,  n.  18.  —  Capacità  ad  esercitare  il  commer- 
cio, nn.  17, 19.  —  La  capacità  dei  contraenti  relativamente  alle  con- 
yenzioni  fra  persone  lontane,  n.  74.  •—  Vedi  pure  Donna  maritata, 
Minori  emancipati. 
Ppva-  "  2yaffti(o  di  Dir.  comm.  itUermmtonaU-  —  Yol.  |.  a^ 
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Cantio  Indlcatam  soItI,  n.  2  —  per  le  società,  n.  53. 

Commerciante*  Legislazione  comparata  sulla  qualifica  di  commerciante, 
n.  13.  —  I^gg^  che  determina  la  qualità  di  commerciante,  un.  6,  7, 8, 
14,  18, 19  —  idem,  secondo  il  diritto  positivo  italiano,  n.  15.  —  Se  lo 
Stato  possa  essere  commerciante,  n.  16. 

Competenza  rispetto  agli  atti  di  commercio,  nn.  5,  6,  7,  8  —  idem,  secondo 
il  diritto  italiano,  n.  10  —  per  le  società;  controversie  fra  queste  e  i 
terzi,  n.  53  —  controversie  fra  soci  e  la  società,  n.  54  —  per  le  società 
commerciali  in  istato  di  liquidazione,  n.  57  —  rispetto  ai  contratti 
conclusi  per  corrispondenza,  n.  77. 

Comunione  di  beni  fra  oonlngri»  ^^'  28,  24. 

Contratti  fì*a  persone  lontane.  Vedi  Contratti  per  corrispondenza. 

Contratti  per  corrispondenza.  Momento  e  luogo  in  cui  si  perfezionano  i 
contratti  per  corrispondenza.  —  Varietà  di  dottrine,  n.  69.  —  Diver- 
sità di  norme  seguite  dal  diritto  positivo  dei  vari  Stati,  n.  70.  —  Legge 
da  applicarsi  per  determinarlo,  nn.  71-74.  —  Validità  intrinseca  dei 
contratti  per  corrispondenza,  n.  74.  —  Legge  regolatrice  la  sostanza 
e  gli  effetti  di  questa  specie  di  convenzioni,  n.  75.  —  Legge  applica- 
bile alle  medesime  per  le  forme,  n.  76.  —  I  contratti  per  corrispon- 
denza e  la  competenza  giudiziaria,  n.  77.  —  Contratti  per  telefono, 
n.  78.  —  Legge  che  determina  il  carattere  commerciale  o  civile  dei 
contratti  per  corrispondenza,  nn.  12,  79.  —  Prova  dei  contratti  per 
corrispondenza,  n.  85.  —  Prova  dei  contratti  conclusi  per  corrispon- 
denza epistolare  o  telegrafica,  86. 

Controversie  fhi  stranieri,  n.  2  —  fra  società  straniere,  n.  53. 

Convensionl  intemazionali  per  la  protezione  della  proprietà  industriale, 
nn.  30,  31,  32  —  per  il  trasporto  delle  merci  per  strada  ferrata.  In- 
troduzione, n.  1  —  per  regolare  materie  attinenti  alla  procedura  civile, 
Introduzione,  n.  1.  —  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
stipulato  a  Montevideo  nel  1889,  Introduzione,  n.  1  ;  nn.  8, 14,  83,  39, 
40,  43,  49,  53,  54. 

Convenzioni  matrimoniali.  Introduzione,  n.  2  ;  nn.  24, 26, 27.  —  Cangiamenti 
nelle  convenzioni  matrimoniali,  n.  27. 

Corpi  morali.  Loro  riconoscimento  internazionale,  n.  35.  —  Loro  capacità 
giuridica,  n.  43. 

Delitti.  Introduzione,  n.  3. 

Dilazione  al  pagamento,  n.  66. 

Diritto  commerciale  internazionale.  Definizione,  n.  1. 

Diritto  fiscale  intemazionale  relativamente  alle  società  commerciali, 
nn.  55,  56. 

Disegni  e  modelli  industriali,  n.  32. 

Ditta.  Vedi  Nome  commerciale. 

Divorzio  fra  coniugi,  uno  dei  quali  sia  commerciante,  n.  26.  —  Legge  da 
applicarsi,  n.  27. 

penna  maritata.  Sua  capacità  all'esercizio  del  commercio.  —  Legislazione 
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comparata,  b.  23.  —  Legge  che  regola  tale  capacità,  n.  24  —  idem,  se- 
condo il  diritto  italiano,  n.  25.  —  Capacità  della  donna  maritata  a 
compiere  singoli  atti  di  commercio,  n.  25. 

Esposizioni  internassionali*  Oggetti  contraffatti,  messi  in  mostra  alle  espo- 
sizioni  internazionali,  n.  82. 

Forma  delle  convenzioni  (Legge  regolatrice  la).  Introduzione,  n.  2  ;  nn.  58, 59. 
—  La  forma  dagli  atti  e  gli  usi,  nn.  60,  63.  —  Forma  del  contratto 
di  società,  nn.  39,  40.  —  Forma  dei  contratti  stipulati  fra  persone  lon- 
tane, n.  76. 

Fanzionamento  delle  -società  commerciali,  n.  45. 

Ginrisdizione*  Belativamente  agli  atti  di  commercio,  n.  8  —  idem,  secondo 
il  diritto  italiano,  n.  10  —  per  le  società,  n.  53  —  ipotesi  di  contro- 
versie fra  la  società  e  i  terzi,  ivi  —  controversie  fra  i  soci  e  la  società, 
n.  54  —  per  le  società  commerciali  in  istato  di  liquidazione,  n.  57. 

Incompatibilità  professionali  all'esercizio  del  eommercio  —  Legge  che  le 
regola,  n.  17. 

Insegna,  n.  bO. 

Interessi,  n.  66. 

Istituto  di  diritto  internazionale.  Introduzione,  il.  1  ;  nn.  18,  37,  39,  45,  47, 
48,  53,  61,  81. 

Libri  di  eommercio.  Valore  territoriale  delle  norme  che  li  concernono, 
n.  29.  —  Produzione  in  giudizio  dei  libri  e  legge  da  applicarsi,  ivi.  — 
I  libri  di  commercio  e  gli  institori,  n.  33.  —  Libri  di  commercio  da 
tenersi  dalle  società,  n.  45.  —  Valore  probatorio  dei  libri  di  commer- 
cio, n.  83. 

Liquidazione  delle  società  commerciali,  n.  57. 

Marche  di  fabbrica  o  di  commercio,  n.  31. 

Matrimonio  dei  commercianti,  nn.  26,  27. 

Mediatori.  Vedi  Agenti  ausiliari  dei  commercianti. 

Metodo  per  lo  studio  del  diritto  internazionale  privato.  Introduzione,  n.  3 
in  fìne  —  idem  pel  diritto  delle  obbligazioni.  Introduzione,  2  e  3. 

Minori  emancipati.  Loro  capacità  alPesercizio  del  commercio.  —  Legisla- 
zione comparata,  n.  17.  —  Legge  che. regola  quella  capacità,  n.  19.  — 
Minore  che  alPester.o  voglia  farsi  autorizzare  all'esercizio  del  com- 
mercio, 19^Js.  —  Legge  regolatrice  la  capacità  dei  minori  all'esercizio 
del  commercio,  secondo  il  diritto  italiano,  n.  21.  —  Minori  che  eser- 
citano il  commercio  per  mezzo  di  rappresentanti,  n.  22. 

Misure  di  pubblicità.  Vedi  Pubblicazioni. 

Moglie  del  commerciante,  nn.  23,  24. 

Nome  commerciale,  nn.  30,  31. 

Obbligazioni  commerciali.  Principi  generali  di  diritto  internazionale  pri- 
vato, applicabili,  alle  obbligazioni  commerciali,  nn.  58,  59.  —  Interpre- 
tazione  dell'Art.  58  del  Ood.  di  Comm.  It.  Introduzione,  n.  2;  nn.  9, 
15,  20,  21,  25,  44,  69,  62,  63,  72,  74.  —  Norme  di  diritto  internazionale 
privato  per  determinare  se  un'obbligazione  vada  regolata  dal  diritto 
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oommeroiale  o  dal  civile,  nn.  64,  66,  80.  —  Atti  misti,  nn.  66,  66,  80.— 
prescrizione  delle  obbligazioni,  nn.  67,  68. 

Obbligrazionl  ex  leg^e.  Introduzione,  n.  3. 

Ordine  pubblico.  Introduzione,  n.  2;  nn.  5,  9.  —  Circa  gli  atti  di  commer- 
cio, nn.  6,  7, 8,  11.  —  Circa  la  qualifica  di  commerciante,  nn.  14, 15, 22.— 
Circa  la  capacità,  nn.  18,  20.  —  Belati vamente  alla  registrazione  delle 
marche  di  fabbrica  e  di  commercio,  n.  81.  —  Belativamente  ai  bre- 
vetti d'invenzione,  n.  82.  —  Rispetto  ai  poteri  degli  institori  e  dei 
mediatori,  n.  83.  —  Relativamente  alla  costituzione  delle  'società, 
nn.  39,  40.  —  Rispetto  al  carattere  giuridico  delle  società,  n.  41.  — 
Rispetto  alla  capacità  delle  società,  n.  43.  —  Relativamente  ai  rapporti 
fra  la  società  e  i  soci,  n.  46.  —  Relativamente  alle  disposizioni  penali, 
n.  47^1'.  —  L*  ordine  pubblico  e  le  società  straniere  che  istituiscono 
nello  Stato  sedi  secondarie,  nn.  48,  49,  60,  61.  —  L'ordine  pnbbb'co  e 
la  liquidazione  delle  società,  n.  67.  —  L' ordine  pubblico  e  la  fornia 
degli  atti,  n.  68.  —  L'ordine  pubblico  e  gli  usi,  nn.  60,  63,  —  L'ordine 
pubblico  e  le  prove.  Introduzione,  n.  8  e  n.  80.  —  L'ordine  pubblico  e 
i  titoli  al  portatore  smarriti  o  rubati,  n.  96.  —  L'ordine  pubblico  e  il 
diritto  di  ritenzione,  n.  101. 

Prescrizione  delle  azioni  personali,  nn.  67,  68  —  idem  delle  azioni  reali, 
n.  68bi«.  —  Prescrizione  dei  titoli  al  portatore,  n.  99. 

Presunzioni.  Circa  la  legge  scelta  dai  contraenti.  Introduzione,  n.  3;  n.  68.  — 
Circa  gli  usi  a  cui  i  contraenti  si  sono  riferiti,  nn.  60,  6B.  —  Circa  i 
contratti  di  società,  n.  46  —  rispetto  ai  contratti  fra  persone  lontane, 
nn.  71,  72,  76  •—  in  materia  commerciale,  nn.  84,  86. 

PriratiTe  industriali.  Vedi  Brevetti  d'invenzione. 

Procedura  nelle  controversie  commerciali,  nn.  8,  66  —  idem,  secondo  il  di- 
ritto italiano,  nn.  10,  66,  66. 

Prora  delle  leggi  straniere,  n.  61. 

Prova  degli  usi  esteri,  n.  62. 

Prove.  Principi  di  diritto  internazionale  privato  circa  le  prove.  Introdu- 
zione, n.  2  e  3;  n.  80.  —  Le  prove  rispetto  agli  atti  di  commercio, 
nn.  6,  6,  8  —  idem,  secondo  il  diritto  positivo  italiano,  n.  10.  —  L'am- 
missibilità dei  mezzi  di  prova  e  gli  usi,  nn.  60,  63.  —  Ammissibilità 
dei  mezzi  di  prova  a  seconda  della  natura  oivile  o  commerciale  degli 
atti  o  contratti,  n.  80.  —  Prova  testimoniale,  n.  81.  —  Prova  per 
mezzo  di  scritture,  n.  82.  —  Valore  probatorio  dei  libri  di  commercio, 
n.  83.  —  Ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  pei  contratti  conclusi  fìra 
persone  lontane,  n.  86,  —  Prove  per  mezzo  della  corrispondenza  epi- 
stolare o  telegrafica,  n.  86. 

Pubblicazioni  da  farsi  pel  minore  emancipato,  che  imprende  l'esercizio  del 
commercio,  n.  17.  —  Legge  che  le  regola,  nn.  19, 19^8^  21.  —  Pel  mi- 
nore che  esercita  il  commercio  per  mezzo  di  rappresentante,  n.  22.  — 
Per  la  donna  maritata  che  esercita  la  mercatura,  n-  23.  —  Legge  ap- 
plicabile, nn.  24, 26.  —  Pei  commercianti  che  contraggono  matrimonio, 
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n.  26.  —  Pei  coniugi  commeroianti  oKe  procedono  alla  separazione  di 
beni  o  al  divorzio,  ivi.  —  Pei  ooniogi  che  mutano  il  loro  contratto 
nuziale  in  conformità  alle  leggi  che  ammettono  un  tale  mutamento, 
ivi.  —  Legge  da  applicarsi,  n.  27.  —  Pubblicazioni  da  farsi  nel  regi- 
stro del  commercio,  n.  28.  —  Misure  di  pubblicità  relativamente  alle 
marche  di  fitbbrica  e  di  commercio,  n.  81.  —  Relativamente  ai  poteri 
degli  agenti  o  rappresentanti  dei  commercianti,  n.  83.  —  Pubblicazioni 
da  farsi  per  la  costituzione  delle  società,  nn.  89,  40.  —  Idem,  durante 
il  loro  funzionamento,  n.  45.  —  Per  le  società  straniere  che  fondano 
nello  Stato  succursali  od  agenzie,  nn.  48,  49.  —  Idem,  secondo  il  di- 
ritto italiano,  n.  60,  61.  —  Per  le  società  che  hanno  in  Italia  l'oggetto 
della  propria  impresa  e  non  la  sede  oppure  questa  e  non  quello, 
n.  52.  —  Per  le  società  che  vengono  a  sciogliersi,  n.  57.  —  Pei  titoli 
smarriti  o  rubati,  negli  Stati  dove  ò  ammessa  una  procedura  di  am- 
mortamento, nn.  95,  97, 98. 
Qoasi-eontrattl*  Introduzione,  n.  8. 
QvASl-delltti.  Introduzione,  n.  8. 

Begistro  del  commerelo.  Cenni  di  legislazione  comparata,  n.  28.  —  Legge 
da  osservarsi  relativamente  alle  iscrizioni  nel  registro  del  commer- 
cio, ivi.  —  Il  registro  del  commercio  e  gli  institori,  n.  88. 
Betratto  litigioso,  n.  66. 

Revoca  dell'autorizzazione  data  dal  marito  alla  moglie  per  l'esercizio  del 
commercio.  —  Legislazione  comparata,  n.  28.  —  Legge  da  applicarsi, 
n.  24. 
Ritensione  (Diritto  ài)  in  materia  commerciale.  Legislazione  comparata, 

n.  100.  —  Legge  applicabile,  n.  101. 
BlTendlcazione  dei  titoli  all'ordine,  n  88.  —  Dei  titoli  al  portatore  smar- 
riti o  rubati,  nn.  94,  95,  96,  98. 
Separazione  di  beni  fra  coniugi,  uno  dei  quali  sia  commerciante,  n.  26.  — > 

Legge  da  applicarsi,  n.  27. 
Società  commerciali.  Definizione.  Legislazione  comparata  sulle  varie  specie 
di  società  commerciali,  n.  84.  —  Riconoscimento  internazionale  della 
personalità  delle  società  commerciali,  nn.  85,  86,  QG^ìb^  48.  —  Naziona- 
lità delle  società,  nn.  87,  88.  —  Costituzione  delle  società  —  Legge 
che  ne  determina  la  regolarità,  nn.  89,  40,  48.  —  Legge  che  determina 
il  carattere  giuridico  delle  società,  nn.  41,  42.  —  Capacità  delle  società 
commerciali,  nn.  48,  44.  —  Poteri  e  responsabilità  degli  amministra- 
tori e  soci  delle  società,  n.  45.  —  Funzionamento  delle  società,  ivi.  — 
Legge  regolatrice  i  rapporti  fra  soci  e  la  società,  n.  46.  —  Negozia- 
zione e  quotazione  dei  titoli  di  società  estere,  n.  47.  —  Applicabilità 
delle  disposizioni  penali  riguardanti  le  società  commerciali,  nn.  47^8^ 
51.  —  Società  straniere  che  istituiscono  nello  Stato  sedi  secondarie 
o  rappresentanze,  nn.  85,  48,  49.  —  Norme  da  applicarsi,  a  questo  pro- 
posito, secondo  il  diritto  positivo  italiano,  nn.  50,  51.  —  Società  che 
hanno  in  Italia  l'oggetto  della  propria  impresa  e  non  la  sede,  oppure 


-  j 


614  INDICE  ALFABETICO  DEL  PRIMO   VOLUME 

questa  e  non  quello,  n.  62.  —  Giurisdizione  e  competenza  per  le  con- 
troversie fra  la  società  e  i  terzi,  n.  63.  —  Controversie  fra  soci  e  la 
società,  n.  64.  —  Le  società  commerciali  e  il  diritto  fiscale  interna- 
zionale, nn.  56,  56.  —  Scioglimento  e  liquidazione  delle  società  com- 
merciali, nn.  57,  68.  —  La  prescrizione  e  le  società  commerciali,  n.  68, 

Solidarietà.  Obbligazioni  solidali.  Legge  che  ne  determina  il  carattere, 
nn.  8,  64,  66. 

Titoli  all'ordine,  n.  88. 

Titoli  al  portatore.  Loro  natura  giuridica,  n.  89.  —  Bequisiti  e  condizioni 
per  la  loro  emissione,  n.  90.  —  Diritti  e  doveri  dell'emittente,  n.  91.  — 
Trasmissione  del  titoli  al  portatore,  nn.  46,  92.  —  Titoli  al  portatore 
guasti  o  distrutti,  n.  93.  —  Idem,  smarriti  o  rubati.  Dati  di  legisla- 
zione comparata,  nn.  94,  95.  —  Eivendicazione  di  questi  tìtoli,  n.  96.  — 
Legge  che  ne  regola  la  procedura  di  ammortamento  e  gli  effetti  che 
ne  derivano,  nn.  97,  98.  — >  Prescrizione  dei  titoli  al  portatore,  n.  99. 

Titoli  di  credito,  n.  87. 

Titoli  nominativi,  n.  87. 

Trasferimento  della  sede  o  dell'oggetto  di  una  società  da  uno  Stato  ad 
un  altro,  n.  37. 

Uniflcarionl  legislative.  Introduzione,  n.  1  ;  Cap.  Primo,  n.  1. 

Usi.  Introduzione,  n.  1  ;  n.  9.  Cenni  di  legislazione  comparata  intorno  agli 
usi,  n.  60.  —  Norme  generali  di  diritto  internazionale  privato  concer- 
nenti gli  usi,  ivi.  —  Prova  in  giudizio  degli  usi  stranieri,  n.  62.  —  Gli 
usi  stranieri  e  il  diritto  positivo  italiano,  n.  63.  —  I  contratti  fra  per- 
sone lontane  e  gli  usi,  n.  76.  —  Vedi  pure  Autonomia  dei  contraenti, 
Forma  delle  convenzioni,  Prove,  Validità  intrinseca  delle  convenzioni. 

Validità  Intrinseca  delle  convenzioni  (Legge  regolatrice  la).  Introduzione, 
nn.  2  e  3;  nn.  58,  69.  —  Validità  intrinseca  delle  convenzioni  e  gli  usi, 
nn.  60,  63.  —  Validità  delle  oonvenzioni  concluse  per  corrispondenza, 
n.  74. 
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